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En los últimos años, el INDECOPI ha conocido y se ha pronunciado, de oficio o por denuncia de 
parte, sobre las actividades empresariales desarrolladas por determinadas Entidades del Estado. 
Debido a que muchas de estas, usando los recursos económicos del Estado y la infraestructura 
pública, entran a competir en un determinado mercado y afectan la libre competencia.  
 
De ahí se deriva la relevancia de analizar este tipo de casos. De acuerdo al modelo económico 
adoptado por la Constitución de 1993 (economía social de mercado), se determinó que la libre 
competencia es el mejor sistema económico para el Perú, pero admite la intervención del Estado 
en determinados supuestos.  
 
El artículo 60 de la Constitución Política del Perú de 1993 reguló los requisitos para que las 
Entidades del Estado puedan intervenir en un mercado (estos requisitos son autorización por ley 
expresa, la actividad tiene que ser subsidiaria y ser una actividad de interés público). Con la 
entrada en vigencia del Decreto Legislativo No. 1044, Ley de Represión de la Competencia 
Desleal (en adelante, “Ley de Competencia Desleal”), la actividad empresarial de Estado sin 
cumplir con los requisitos dispuestos por el artículo 60 de la Constitución de 1993 es sancionada.  
 
El Estado no puede utilizar infraestructura pública para realizar actividad empresarial, sin que 
medie un procedimiento transparente y se cumpla con lo dispuesto por la Constitución. Lo 
contrario significaría afectar el proceso competitivo y usar de forma ilegal los recursos del Estado.  
 
El presente Informe tiene como finalidad analizar si el INEN cumple con los requisitos para poder 
intervenir dentro del mercado, ello de acuerdo al procedimiento establecido por el INDECOPI 
para analizar este tipo de casos. Además, verificaremos las condiciones en que se prestan los 
servicios brindados por el INEN a las personas.  
 
Mi conclusión, luego de haber analizado a detalle este caso, es que el INEN no posee (i) una ley 
que autorice la actividad empresarial, y (ii) que el INDECOPI no ha analizado y determinado el 
mercado relevante de forma adecuada, lo cual genera cambios sustanciales en el análisis de 
subsidiariedad. Además, no se puede hacer diferenciaciones en las prestaciones de salud, lo cual 
origina que el servicio se brinde de forma inequitativa. Es por ello que concluyo que el INEN no 
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I. INTRODUCCIÓN: RELEVANCIA DEL EXPEDIENTE Y ÁREAS DEL 
DERECHO 
 
1. En un mercado competitivo, los agentes privados pueden competir entre ellos para 
poder generar eficiencias y captar la preferencia de los consumidores. Dentro de 
esto, el daño concurrencial entre los competidores está permitido bajo las normas 
de libre competencia (o regulación antitrust). 
 
2. La competencia es “(…) una situación en la cual las empresas o vendedores 
luchan, independientemente, por lograr el patrocinio de los compradores para 
alcanzar determinado objetivo comercial, por ejemplo, utilidades, ventas y/o 
participación en el mercado. En este contexto, la competencia suele equipararse 
con rivalidad”1 [énfasis agregado]. 
 
3. Sin embargo, existen situaciones en donde una entidad estatal ingresa dentro de esta 
ecuación y comienza a brindar servicios o productos junto a los agentes privados, 
en algunos casos aprovechando la infraestructura pública. Generalmente, son los 
privados los encargados de ingresar a los mercados y el Estado frente a esto tiene 
una posición de supervisor o garante, pero aún así puede ingresar:   
 
“Un cuestionamiento recurrente, y a la vez válido, que puede presentarse 
en cualquier ciudadano consiste en definir si el Estado debe encargarse –
además de cumplir con sus deberes– de prestar una determinada actividad 
económica, o en su contraposición, no hacerlo o dejar de hacerlo. 
En efecto, cada producto o servicio que observamos en el mercado 
involucra, principalmente, una participación de agentes privados; no 
obstante, también existen agentes económicos de carácter público que 
brindan alguna oferta económica.”2 [énfasis agregado]. 
  
4. Bajo este supuesto, debemos tomar en cuenta que “Nadie -salvo el estado- puede 
competir a pérdida indefinidamente”3.  
 
Entonces, ¿qué sucede cuando uno de estos agentes que compite es una entidad 
estatal que se dedica a brindar el mismo servicio o producto que los agentes 
privados? ¿Es válido y leal que una entidad estatal use los recursos públicos y 
 
1  KHEMANI, Shyam. “Objetivos de la Política de Competencia”. En: Planeación y Desarrollo. 
Promoción y Desarrollo. Promoción de la Competencia y Desarrollo Económico. Bogotá, Vol. XXIV, 
No. 2, 1993, pp. 17. 
 
2  BAZÁN, Víctor Hugo y LUYO, Michael. “Esclareciendo la actividad empresarial del Estado: Hacia 
una construcción adecuada de sus actividades no económicas”. En: Derecho & Sociedad. Lima, número 
29, pp. 186.  
 
3  QUIÑONES ALAYZA, Maria. “Actividad Empresarial del Estado, Competencia Desleal y Servicios 
Públicos”. En: Revista Circulo Derecho Administrativo. Lima, número 12, pp. 65. 
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concurra en un mercado? ¿En qué supuesto es válido que una entidad estatal pueda 
concurrir en el mercado? 
 
5. Todas las respuestas a estas preguntas serán abordadas en el presente Informe, y se 
encuentran relacionadas con el artículo 604 de la Constitución Política del Perú de 
1993 (en adelante, la “Constitución de 1993”). En dicho artículo se regula cuáles 
son los requisitos que debe cumplir una entidad estatal para ingresar a un mercado 
a proveer productos o servicios (es decir, actuar como un “privado”). Esto, de 
acuerdo al modelo de economía social de mercado recogido por la Constitución de 
1993. 
 
6. Se ha delegado al INDECOPI la facultad de fiscalizar y sancionar las actividades 
empresariales desarrolladas por las Entidades del Estado. Ello debido a que, pueden 
ingresar al mercado incumpliendo los requisitos del artículo 60 de la Constitución 
de 1993, y con ello afectar el proceso competitivo. 
 
7. En efecto, este tipo de situaciones puede generar, en algunos casos, graves 
perjuicios en el mercado, en los agentes privados y en los propios consumidores. 
La entidad estatal podría afectar el proceso competitivo en un mercado, y así 
“sacar” del mercado a los agentes o impedir que nuevos agentes puedan entrar a 
competir.  
 
Todo ello ocasiona distorsiones en el mercado y graves perjuicios en el consumidor. 
De ahí se deriva la relevancia y complejidad de este tipo de casos, ya que su análisis 
no solo es legal, sino requiere de un estudio económico del mercado.  
 
8. Con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo No. 1044, Ley de Represión de 
la Competencia Desleal (en adelante, “Ley de Competencia Desleal”), se señaló 
que la actividad empresarial de Estado sin cumplir con los requisitos dispuestos por 
el artículo 60 de la Constitución de 1993 sería sancionada, con la finalidad de 
realizar un control sobre la actividad empresarial del Estado.  
 
9. En el presente Informe se analizará el procedimiento administrativo sancionador 
iniciado por la denuncia de la Clínica Santa Teresa S.A. (en adelante, la “Clínica 
Santa Teresa”) en contra del Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas – Dr. 
Eduardo Cáceres Graziani (en adelante, el “INEN”), en tanto el INEN habría 
desarrollado actividad empresarial sin cumplir con los 3 requisitos del artículo 60 
 
4   Constitución de 1993 
“Artículo 60.-  
El Estado reconoce el pluralismo económico. La economía nacional se sustenta en la coexistencia de 
diversas formas de propiedad y de empresa. 
   Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, 
directa o indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia nacional. 




de la Constitución de 1993. De esta forma, habría usado la infraestructura pública 
para poder brindar un “servicio premium en materia oncológico” a determinadas 
personas.  
 
10. Cabe precisar que, para poder analizar y resolver dichos problemas se utilizarán las 
siguientes Áreas del Derecho: Derecho de la Competencia – Derecho Mercantil, y 
Derecho Administrativo Económico. 
 
II. ESTRUCTURA DEL INFORME: 
 
11. Teniendo ello en cuenta, la estructura del Informe es la siguiente:  
 
a. Los hechos relevantes de la controversia, en donde se señalará la historia 
del caso, los hechos denunciados y las posiciones de las partes y del 
INDECOPI.  
 
b. Delimitación de los problemas jurídicos, en donde se identificaran los 
problemas jurídicos relevantes del caso.  
 
c. Marco teórico, en esta sección se analizará el régimen económico, el 
principio de subsidiariedad y el procedimiento que desarrolla el INDECOPI 
para analizar las denuncias por competencia desleal.  
 
d. Análisis de los problemas jurídicos, en este apartado se analizará cada 
problema y la posición adoptada por el INDECOPI, así como mi posición 
personal.   
 
e. Conclusiones, en esta sección se señalará la posición del INDECOPI frente 
a cada problema, y también mi posición personal.  
 
f. Recomendación, en esta última sección se expondrá algunas 
recomendaciones sobre los problemas detectados en el presente expediente.  
 
De acuerdo a ello, a continuación se desarrollará cada uno de estos apartados con 
la finalidad de analizar todos los problemas jurídicos relevantes del este caso.  
 




12. La Clínica Santa Teresa es una persona jurídica de derecho privado, constituida 
bajo el régimen de sociedad anónima. El objeto social es la prestación de servicios 
de salud en el sector privado a particulares, compañías de seguro y entidades 








13. El INEN es un Organismo Público Descentralizado adscrito al Ministerio de Salud. 
Inició sus actividades el 11 de mayo de 1939 con la promulgación de la Ley No. 
8892. El 19 de noviembre de 1985, mediante el Decreto Supremo No. 057-85-SA, 
el INEN asume la condición de Instituto Especializado con autonomía técnica y 
administrativa. 
 
A. Denuncia de la Clínica Santa Teresa, los descargos del INEN y actuaciones 
preliminares del INDECOPI 
 
A.1.  Argumentos de la denuncia de la Clínica Santa Teresa 
 
14. El 26 de setiembre de 2008, la Clínica Santa Teresa presentó una denuncia en contra 
del INEN por actos de competencia desleal en la modalidad de violación de normas, 
supuesto señalado en el artículo 14.35 de la Ley de Competencia Desleal. Ello  
debido a que el INEN habría estado desarrollando actividad empresarial 
infringiendo el artículo 606 de la Constitución de 1993. 
 
15. En el escrito de denuncia, la Clínica Santa Teresa sustentó lo siguiente:  
 
(i) El INEN habría desarrollado actividad empresarial violando normas 
imperativas (el artículo 60 de la Constitución de 1993). De esta forma, dichos 
actos constituirían una infracción al artículo 14.3 de la Ley de Competencia 
Desleal.  
 
5  Ley de Competencia Desleal 
“Artículo 14.- Actos de violación de normas.- 
     14.1.- Consisten en la realización de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse en el 
mercado de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infracción 
de normas imperativas. A fin de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluará la 
mejor posición competitiva obtenida mediante la infracción de normas. 
      (...) 
      14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad pública o empresa estatal con 
infracción al artículo 60 de la Constitución Política del Perú configura un acto de violación de 
normas que será determinado por las autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se 
requerirá acreditar la adquisición de una ventaja significativa por quien desarrolle dicha actividad 
empresarial” [énfasis agregado]. 
 
6   Constitución de 1993 
“Artículo 60.-  
El Estado reconoce el pluralismo económico. La economía nacional se sustenta en la coexistencia de 
diversas formas de propiedad y de empresa. 
   Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, 
directa o indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia nacional. 




(ii) Asimismo, precisó que el INEN es un hospital público que, de acuerdo a la 
Resolución Ministerial No. 071-90-SA/DM (en adelante, la “Resolución 
Ministerial 071”) (norma que regula el servicio de Clínicas en los Hospitales 
e Institutos Especializados del Ministerio de Salud), presta servicios de salud 
con tarifa diferenciada. Nos referimos al denominado “Servicio de Salud Bajo 
Tarifario Diferenciado” (en adelante, “SBTD”). 
 
(iii) No obstante, el 31 de diciembre de 1993, entró en vigencia la Constitución de 
1993, la cual en su artículo 60 dispone que “Sólo autorizado por ley expresa, 
el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o 
indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia 
nacional”. Es por ello que, los actos desarrollados por el INEN, bajo el SBTD, 
se debían adecuar a la Constitución de 1993.   
 
De esta forma, no existe una norma legal (emitida por el Congreso) que haya 
autorizado la actividad empresarial del INEN.  
 
(iv) Para acreditar los actos de competencia desleal por parte del INEN, la Clínica 
Santa Teresa ofreció como medio probatorio la realización de una diligencia 
de inspección en el local del INEN.   
 
(v) Por último, se requirió, como una medida correctiva, que el INDECOPI 
ordene el cese inmediato del acto de competencia desleal del INEN. 
Asimismo, alegó que se debe imponer una multa de hasta 700 UIT y que no 
supere el 10% de los ingresos brutos percibidos por el INEN.  
 
A.2. Fiscalización hecha por el INDECOPI 
 
16. El 20 de octubre de 2008, la Secretaría Técnica de la Comisión de Fiscalización de 
la Competencia Desleal (en adelante, la “Secretaría Técnica” y la “Comisión”, 
respectivamente) solicitó, a través del Memorándum No. 756-2008/CCD, al Jefe 
del Área de Fiscalización se sirva efectuar las acciones que estime pertinente a fin 
de que, en calidad de consumidores o de funcionarios:  
 
(i) verifiquen si en el INEN funciona una clínica; 
(ii) verifiquen si el INEN ha asignado un espacio físico para el uso exclusivo 
de una clínica; 
(iii) verifiquen si los servicios ofrecidos, el personal, la infraestructura y 
equipos médicos son empleados indistintamente en la clínica y en el 
establecimiento de salud; 
(iv) verifiquen la existencia de una tarifa diferenciada en la clínica y en el 
establecimiento de salud;  
(v) tomen declaraciones a los trabajadores y a los pacientes del INEN respecto 
del funcionamiento de una clínica; 
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(vi) tomen fotografías y/o realicen filmaciones que consideren convenientes; 
y,  
(vii) de ser el caso, ejerzan las demás atribuciones contenidas en el artículo 2 
del Decreto Legislativo No. 807, Ley sobre Facultades, Normas y 
Organización del INDECOPI (en adelante, el “DL 807”).  
 
17. El 30 de octubre de 2008, el Jefe del Área de Fiscalización remitió a la Secretaría 
Técnica el Informe No. 234-2008-MGG/AFI. Mediante dicho Informe, se concluyó 
lo siguiente:  
 
(i) Los fiscalizadores del INDECOPI se constituyeron en el local del INEN como 
cualquier consumidor, y al preguntar al personal de seguridad, enfermeras y 
pacientes sobre el funcionamiento de una Clínica, manifestaron que sí 
funciona una Clínica en el local del INEN.  
 
(ii) Luego los fiscalizadores se identificaron como funcionarios del INDECOPI. 
Ante ello, el Dr. Moisés Alberto Navarro Palacios (Director de la Oficina de 
Asesoría Jurídica del INEN) manifestó lo siguiente: 
 
• En el INEN funciona una clínica, la cual solo atiende a pacientes que 
iniciaron su atención y tratamiento al momento de la expedición de la 
Resolución Ministerial No. 640-2008/MINSA (en adelante, la 
“Resolución Ministerial 640”). Asimismo, precisó que no admiten 
pacientes nuevos.  
 
• Además, expuso que el uso de la infraestructura, equipos médicos y 
personal son empleados indistintamente en la Clínica como en el 
establecimiento de salud. Sobre la tarifa diferenciada, precisó que su 
aplicación está supeditada a la Resolución Ministerial 640. 
 
A.3. Admisión a trámite de la denuncia 
 
18. El 6 de noviembre de 2008, la Secretaría Técnica de la Comisión admitió a trámite 
la denuncia interpuesta por la Clínica Santa Teresa contra el INEN y, en 
consecuencia, le imputó la presunta comisión de actos de competencia desleal en la 
modalidad de violación de normas, supuesto señalado en el artículo 14.3 de la Ley 
de Competencia Desleal. Ello debido a que estaría realizado actividad empresarial 
sin contar con los requisitos establecidos en el artículo 60 de la Constitución de 
1993.  
 
19. Asimismo, le requirió que presente la siguiente información: (i) la fecha de inicio 
del funcionamiento de una clínica privada en el INEN, y (ii) el valor expresado en 




A.4. Argumentos de descargos del INEN 
 
20. El 15 de enero de 2009, el INEN (a través de la Procuraduría Pública del Ministerio 
de Salud) presentó sus descargos en los siguientes términos7:  
 
(i) La Ley de Competencia Desleal fue publicada, en el diario Oficial “El 
Peruano”, el 26 de junio de 2008 y entró en vigencia luego de 30 días 
calendario de la referida fecha de publicación, esto es 26 de julio de 2008.  
 
El artículo 103 de la Constitución de 1993 dispone que “la ley, desde su 
entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de la relaciones y 
situaciones jurídicas existentes, por no tener la ley efectos retroactivos”.  
 
En consecuencia, la denuncia hecha por la Clínica Santa Teresa debe limitarse 
al periodo de vigencia de la Ley de Competencia Desleal, es decir a partir del 
26 de julio de 2008.  
 
(ii) La Ley No. 27657, Ley del Ministerio de Salud (en adelante, la “Ley 27657”) 
atribuye al INEN la calidad de organismo público descentralizado y le otorga 
como misión prestar atención oncológica a la comunidad. 
 
(iii) El SBTD es aquel conjunto de prestaciones asistenciales brindadas, en virtud 
de un tarifario, por los hospitales e institutos especializados de la red 
asistencias del Ministerio de Salud al que acceden las personas que tienen los 
recursos suficientes para costearlo, pues su tarifa es distinta a la regular.  
 
Los ingresos obtenidos por el SBTD se destinan para cubrir el acceso a este 
mismo tipo servicio a nivel general y regular a personas de escasos recursos, 
sin diferencia alguna en la calidad de su prestación. 
 
(iv) El Tribunal Constitucional (en adelante, “TC”), en la Resolución emitida en 
el Expediente No. 07644-2006-PA/TC8, ha precisado que:  
 
“10. (...) la actividad empresarial denota la acción organizativa para 
la provisión de bienes y servicios cuyo único destino es la satisfacción 
del interés personal del titular de la actividad empresarial. La 
presencia del elemento teleológico – fin de lucro – constituye una 
característica de sustancial importancia, ya que no toda actividad 
organizativa de provisión de bienes y servicios, tiene fines de lucro. Tal 
 
7  Folios 095 -  102 del Expediente.  
8  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente No. 07644-2006-PA/TC. Sentencia: 15 de diciembre 





es el caso de las actividades cuyo solo propósito es el cumplimiento de 
fines sociales de carácter altruista (...)”. 
 
Es por ello que, no se puede considerar como actividad empresarial una 
actividad con fin social. De esta forma, si la entidad del sector público ejerce 
sus competencias y funciones de derecho público, no se aplica la regulación 
de Competencia Desleal. Es decir, si la entidad estatal ejerce potestades 
administrativas (como es el caso del INEN), no actúa como un agente 
económico, sino mas bien estaría ejerciendo sus funciones de derecho público 
(ius imperium del Estado). 
 
(v) En atención a ello, el autofinanciamiento de recursos habilitados por el Estado 
a favor de los establecimientos de salud, habrían sido regulados de la 
siguiente forma: 
 
a. La Resolución Ministerial 071, promulgada para incrementar el rubro de 
ingresos propios de las instituciones de salud, con lo que se sufragará 
parcialmente el costo de la atención de los pacientes indigentes.  
 
b. Mediante la Resolución Ministerial 586-2006/MINSA se aprobó la 
Directiva para el Funcionamientos del SBTD en Hospitales e Institutos 
Especializados de Salud Bajo Tarifario Diferenciado (en adelante, la 
“Resolución Ministerial 586” y la “Directiva del SBTD”, 
respectivamente).  
 
c. Mediante la Resolución Viceministerial No. 083-2008-SA-DVM se 
conforma la comisión encargada de revisar y analizar las observaciones 
presentadas a la “Directiva para el funcionamiento del SBTD en los 
Hospitales e Institutos Especializados de la Red Asistencial del 
Ministerio de Salud”.  
 
d. El 12 de noviembre de 2008, se publicó la Resolución Ministerial No. 
798-2008/MINSA (en adelante, la “Resolución Ministerial 798”) a través 
de la cual se autorizó el funcionamientos del SBTD, en tanto se efectúa 
el rediseño del servicio. 
 
A.5. Escritos adicionales presentados por las partes:  
 
21. El 13 de febrero de 2009, la Clínica Santa Teresa presentó un escrito adicional en 
donde precisó lo siguiente9:  
 
 




(i) Es pertinente aclarar que, la Ley de Competencia Desleal no exige que para 
determinar la responsabilidad de un agente en el mercado se pruebe la ventaja 
competitiva generada por la conducta infractora.  
 
(ii) El INEN se contradeciría al precisar que “cuando los órganos de la 
administración pública, ejercen potestades administrativas, como es en el 
caso de mi representada [como es el caso del INEN], que su objetivo es el 
cumplimiento de fines sociales, y no es de ofertar o demandar bienes o 
servicios en un mercado determinado, no actúan como agentes 
económicos”10.  
 
Sin embargo, el hecho de ofertar bienes o servicios en un mercado 
determinado, no es otra cosa que actuar como un agente económico. 
 
(iii) De acuerdo al INEN, una actividad social no sería empresarial. En este caso, 
el INEN brindaría servicios con fines sociales y no lucrativos, ello amparado 
en la Resolución del TC: “la presencia del elemento teológico fin de lucro 
constituye una característica de sustancial importancia, ya que no toda 
actividad organizada de provisión de bienes y servicios tiene fines de lucro, 
tal es el caso de las actividades cuyo solo propósito es el cumplimiento de 
fines sociales de carácter altruista” 11. 
 
Sin embargo, y para sustentar la posición de la Clínica Santa Teresa, se cita 
la Resolución del TC, en donde se precisa que “el Estado solo por ley expresa 
puede intervenir empresarialmente, de forma directa o indirecta, y siempre 
por razón de alto interés público de una manifiesta conveniencia nacional”12. 
En ese sentido, de acuerdo a ello, existiría una interpretación amplia del 
término actividad empresarial que implica la participación del Estado como 
empresas de su propiedad. 
 
22. El 23 de marzo de 2019, el INEN, mediante su Escrito No. 3, presentó el 
Memorándum No. 612-2008-OCF/INEN, en donde precisó lo siguiente: 
 
(i) El INEN es una institución pública creada mediante la Ley No. 28748. Brinda 
servicios de atención a pacientes bajo la modalidad de paciente hospital, 
asegurado, paciente SIS y paciente bajo la modalidad SBTD. 
 
 
10  Escrito de Descargos del INEN.  
 
11  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente No. 07644-2006-PA/TC. Op. Cit. 
 
12  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente No. 008-2003-AI/TC. Sentencia: 11 de noviembre de 




(ii) Los servicios que brinda el INEN están orientados preferentemente a los 
pacientes de condiciones de pobreza y extrema pobreza, y por la naturaleza 
de especialización también acceden pacientes de otras condiciones 
económicas.  
 
(iii) El valor de los ingresos que genera el INEN como consecuencia de las 
atenciones constituyen recursos públicos y financian el Presupuesto – 
Recursos Directamente Recaudados, los cuales son utilizados en las mejoras 
de la infraestructura y atenciones exoneradas a los pacientes de escasos 
recursos económicos.  
 
(iv) Los ingresos totales que se obtiene como consecuencia de las atenciones a los 
pacientes bajo la modalidad SBTD, subvenciona los gastos efectuados, es 
decir no se busca obtener un superávit. 
 
B. Resolución de la Comisión (Primera Instancia del INDECOPI) 
 
23. El 15 de julio de 2009, la Comisión emitió la Resolución No. 104-2009/CCD-
INDECOPI (en adelante, la “Primera Resolución de la Comisión”), en donde 
resolvió lo siguiente: 
 
(i) Declarar fundada la denuncia presentada por parte de la Clínica Santa Teresa 
en contra del INEN por la comisión de actos de competencia desleal en la 
modalidad de violación de normas por infracción al artículo 60 de la 
Constitución de 1993.  
 
(ii) Sancionar al INEN con una amonestación y ordenar su inscripción en el 
registro de infractores, de acuerdo al artículo 40 de la Ley del INDECOPI. 
  
(iii) Ordenar al INEN, en calidad de medida correctiva, el cese definitivo e 
inmediato de la prestación de servicios de salud bajo el SBTD. 
 
(iv) Denegar el pedido formulado por parte de la Clínica Santa Teresa para que se 
ordene al INEN el pago de las costas y costos del presente procedimiento.  
 
(v) Ordenar al INEN que cumpla con los dispuesto en la presente Resolución en 
un plazo no mayor a 3 días hábiles contados desde que la misma quede 
consentida o, en su caso, sea confirmada por parte de la Sala.  
 
24. La decisión de la Comisión, se sustentó en las siguientes razones:  
 
a. La Constitución de 1993 consagra el “principio de subsidiariedad” de la 
actuación del Estado en la economía. Dicho principio establece que, de 
manera excepcional, el Estado podrá intervenir solo cuando los particulares 
15 
 
no participen en un determinado mercado o no satisfagan la demanda del 
mismo, y que la actividad sea de alto interés público o de manifiesta 
conveniencia nacional. 
 
En esa línea, la Comisión ha considerado que la aplicación del artículo 14.3 
de la Ley de Competencia Desleal debe ser leído en concordancia con los 
artículos 5813, 5914 y 6015 de la Constitución de 1993. De acuerdo a ello, el 
Estado solo debe intervenir realizando actividad empresarial en aquellos 
sectores en los que los privados, por sí solos, no son capaces de satisfacer la 
demanda de bienes o servicios relevantes. 
 
b. Luego de un análisis de los medios probatorios, la Comisión consideró que el 
INEN presta servicios bajo la denominación del SBTD en un ambiente 
acondicionado en sus instalaciones. Además, emplea su mismo personal e 
instrumental para la prestación de dichos servicios.  
 
De esta forma, y de acuerdo al artículo 516 de la Ley de Competencia Desleal, 
la autoridad administrativa, con independencia de la forma de los actos, tiene 




13   Constitución de 1993 
“Artículo 58.-  
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. Bajo este régimen, el 
Estado orienta el desarrollo del país, y actúa principalmente en las áreas de promoción de empleo, 
salud, educación, seguridad, servicios públicos e infraestructura”. 
 
14  Constitución de 1993  
“Artículo 59.-  
El Estado estimula la creación de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, 
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a 
la seguridad públicas. El Estado brinda oportunidades de superación a los sectores que sufren 
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequeñas empresas en todas sus modalidades”. 
 
15  Constitución de 1993 
“Artículo 60.-  
El Estado reconoce el pluralismo económico. La economía nacional se sustenta en la coexistencia de 
diversas formas de propiedad y de empresa. 
     Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, 
directa o indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia nacional. 
      La actividad empresarial, pública o no pública, recibe el mismo tratamiento legal”. 
 
16   Constitución de 1993 
“Artículo 5.- Primacía de la realidad.- 
    La autoridad administrativa determinará la verdadera naturaleza de las conductas investigadas, 
atendiendo a las situaciones y relaciones económicas que se pretendan, desarrollen o establezcan en 
la realidad.  La forma de los actos jurídicos utilizados por los contratantes no enerva el análisis que la 




En esa línea, la Comisión consideró que el SBTD se configuraba como una 
oferta independiente a los servicios médicos que se brinda en el INEN, pero 
sin incurrir en los costos propios de la infraestructura, personal, instrumental 
(ya que empleaba los recursos públicos asignados al INEN). Es por ello que 
el STBD constituye una actividad empresarial.  
 
c. Teniendo ello en cuenta, la Comisión determinó que no existe una ley expresa 
que autorice al INEN a brindar el SBTD. Al respecto, el INEN precisó que se 
encontraba autorizado a realizar actividad empresarial de acuerdo a lo 
dispuesto por parte de la Resolución Ministerial 586 y de la Resolución 
Ministerial 798, sin embargo dichos cuerpos normativos no poseen rango 
legal.  
 
d. Por lo tanto, la Comisión declaró fundada la denuncia interpuesta por la 
Clínica Santa Teresa.  
 
Asimismo, y de acuerdo al artículo 55.117 de la Ley de Competencia Desleal, 
la Comisión ordenó, como medida correctiva, el cese de la actividad 
denunciada en el presente caso.  
 
C. Argumentos del Recurso de Apelación interpuesto por el INEN 
 
25. El 24 de julio de 2009, el INEN interpuso recurso de apelación contra la Primera 
Resolución de la Comisión, bajo los siguientes fundamentos:  
 
(i) El INEN no desarrolla actividad empresarial y no se le aplicaría el artículo 60 
de la Constitución de 1993, ya que dicha disposición no es aplicable cuando 
los órganos de la administración pública realizan diversas actividades en 
cumplimiento de fines sociales. 
 
(ii) Al respecto, el TC, en la Sentencia No. 07644-2006-PA/TC, ha precisado lo 
siguiente: “La actividad empresarial denota la acción organizada para la 
provisión de bienes y servicios, con fines de lucro” 18. En consecuencia, la 
denuncia en contra del INEN deber ser declarada infundada, ya que se ha 
probado que el SBTD no tiene un fin lucrativo, ni que restrinja la libre 
competencia.  
 
17   Ley de Competencia Desleal 
“Artículo 55.- Medidas correctivas.- 
     55.1.- Además de la sanción que se imponga por la realización de un acto de competencia desleal, la 
Comisión podrá dictar medidas correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el 
mercado, las mismas que, entre otras, podrán consistir en: 
a) El cese del acto o la prohibición del mismo si todavía no se ha puesto en práctica; (...)”. 
 





26. El 5 de agosto de 2009, la Comisión concedió el recurso de apelación interpuesto 
por el INEN.  
 
D. Resolución de la Sala (Segunda Instancia del INDECOPI) 
 
27. El 6 de setiembre de 2010, la Sala, mediante la Resolución No. 2473-2010/SC1-
INDECOPI (en adelante, la “Primera Resolución de la Sala”), resolvió lo siguiente 
respecto al recurso de apelación:  
 
(i) Anular la Primera Resolución de la Comisión, que declaró fundada la 
denuncia interpuesta contra el INEN por la comisión de actos de competencia 
desleal en la modalidad de violación de normas por actividad empresarial 
estatal no conforme con el artículo 60 de la Constitución de 1993. 
 
(ii) Disponer que el expediente sea devuelto a la Comisión con la finalidad de 
que se evalúe el cumplimiento de las demás exigencias previstas en el artículo 
60 de la Constitución de 1993, relacionadas con el análisis de subsidiariedad 
económica de la actividad estatal cuestionada y la finalidad de alto interés 
público o manifiesta conveniencia nacional. 
 
28. La decisión de la Sala, se sustentó en las siguientes razones19:  
 
a. El principio de subsidiariedad estatal establece cuál ha de ser el grado de 
intervención del Estado en la vida económica del país, y cuál debe ser el 
campo de acción en el que los ciudadanos pueden ejercer su libertad de hacer 
empresa.  
 
Este principio se encuentra reconocido en el segundo párrafo del artículo 60 
de la Constitución de 1993, el cual señala que “sólo autorizado por ley 
expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, 
directa o indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta 
conveniencia nacional”. 
 
b. La Sala ha precisado que solo si la actividad estatal desarrollada es de tipo 
empresarial, se continuará con el siguiente nivel de análisis, en virtud del cual 
se debe verificar que dicha iniciativa se adecue a los límites impuestos por el 
artículo 60 de la Constitución de 1993.  
 
Así, de acuerdo a la Primera Resolución de la Sala, corresponderá constatar 
los siguientes tres requisitos:  
 





• El primero de ellos es de tipo formal, y exige que la realización de la 
actividad empresarial estatal se encuentre autorizada por ley expresa.  
 
• El segundo requisito es de fondo, e importa verificar el carácter 
subsidiario de la actividad empresarial del Estado, esto es, que la 
actuación económica del Estado en determinado mercado se realiza ante 
la ausencia real y potencial de la iniciativa privada para atender dicha 
demanda.  
 
• El tercer elemento previsto por el dispositivo constitucional consiste en 
constatar si el objetivo que la actividad empresarial pretende satisfacer 
reviste un alto interés público o una manifiesta conveniencia nacional. 
 
29. De acuerdo a ello, la Sala determinó que el SBTD del INEN constituía una actividad 
empresarial y se encontraba autorizado por el literal “e”20 del artículo 33 de la Ley 
27657. 
 
Asimismo, se dispuso que el expediente regrese a la Comisión para que se analice 
los 2 requisitos restantes del artículo 60 de la Constitución de 1993, es decir se 
verifique la subsidiariedad y el alto interés público de la actividad empresarial 
desarrollada por el INEN.   
 
E. Los Informes de la Gerencia de Estudios Económicos del INDECOPI 
 
30. Una vez que el expediente regresó a la Comisión, se emitieron los siguientes 
Informes Económicos con la finalidad de que se determine el mercado relevante del 
SBTD brindado por el INEN y con ello realizar el análisis de subsidiariedad:  
 
a. El Informe No. 130-2011/GEE: 
 
En el Informe No. 130-2011/GEE (en adelante, el “Primer Informe”) se 
concluyó lo siguiente:  
 
 
20  Ley 27657 
“Artículo 33.- De las misiones de los Organismos Públicos Descentralizados 
     Las misiones que cumplen los Organismos Públicos Descentralizados del Ministerio de Salud son las 
siguientes: 
(...) 
e) El Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas (INEN), tiene como misión proteger, promover, 
prevenir y garantizar la atención integral del paciente oncológico, dando prioridad a las personas de 
escasos recursos económicos; así como, controlar, técnica y administrativamente, a nivel nacional los 
servicios de salud de las enfermedades neoplásicas, y realizar las actividades de investigación y 




• El SBTD brindado por el INEN constituye “todos aquellos servicios de 
oncología brindados por el INEN por los cuales se cobra una tarifa mayor 
que a otros tipos de pacientes, a cambio de lo cual la atención es brindada 
con un menos tiempo de espera y las hospitalizaciones se realizan en 
habitaciones privadas”21. 
 
• De esta forma, se deben tomar en cuenta diversos aspectos relacionados con 
la demanda para determinar el mercado relevante, como son (i) los servicios 
médicos son percibidos como heterogéneos por los usuarios, debido a 
asimetrías de información y extensiva regulación; (ii) los servicios 
brindados por otros centros médicos no pueden ser considerados como 
sustitutos adecuados de los servicios brindados por el INEN (pe. prestigio, 
equipamiento, el tipo de personal de soporte); y (iii) las variables ajenas a 
la prestación del servicio, como el costo de oportunidad de ausentarse del 
trabajo, costos de traslado hacía el centro de trabajo, el tiempo de espero 
para recibir el tratamiento, entro otros22.  
 
• El Primer Informe precisa que para determinar el mercado relevante, se debe 
contar con amplia información como, por ejemplo, los márgenes de 
ganancias netas en cada servicio prestado, precios de los servicios que están 
bajo análisis y sus volúmenes de venta, precios cobrados por distintos 
centros médicos a lo largo del tiempo, flujo de pacientes entre ofertantes de 
distintas áreas geográficas23.  
 
b. El Informe No. 026-2017/GEE: 
 
Los objetivos del Informe 026-2007/GEE (en adelante, el “Segundo Informe”) 
fueron (i) definir el mercado relevante del SBTD del INEN durante el periodo 
investigado, (ii) analizar la oferta privada disponible en ese mercado, y (iii) 
identificar las barreras a la entrada para nuevos proveedores de servicios.  
 
(i) Sobre el mercado relevante: Se determinó lo siguiente: 
 
• El SBTD del INEN es el conjunto de servicios oncológicos por los 
cuales se cobra una tarifa mayor a un grupo de pacientes respecto de 
otras categorías. Por ejemplo, se cobra S/ 150 por una consulta 
ambulatoria especializada frente a los S/ 20.00 para pacientes del 
seguro públicos y S/ 5.00 para pacientes sin seguro.  
 
21  Numeral 69 del Primer Informe. 
 
22  Numerales 70, 71 y 72 del Primer Informe. 
 





Los servicios bajo el SBTD se ofrecen con un menor tiempo de espera 
(entre 0 - 5 días frente a los 5 - 25 días ofrecidos a otro tipos de 
pacientes). Asimismo, se permite que el paciente elija al médico de su 
preferencia según la especialidad24.  
 
• Según el siguiente cuadro, se puede apreciar que el número de consultas 
externas atendidas por el INEN  se ha multiplicado desde el 2011: 
 
 
    Fuente: Segundo Informe del INDECOPI25  
 
• La tarifa del INEN se calcula bajo la siguiente formula:  
 
 
Fuente: Segundo Informe del INDECOPI26 
 
• En el Perú, todos los establecimientos de salud deben estar 
categorizados en función al grado de complejidad de las enfermedades 
que pueden atender. El INEN se encuentra en el Tercer Nivel – 
Categoría III-2 (atención especializada) tal como se puede apreciar en 
el siguiente cuadro: 
 
 
24  Numeral 19 del Segundo Informe. 
 
25  Página 6 del Segundo Informe. 
 





Fuente: Segundo Informe del INDECOPI27 
 
• Como se puede observar, al año 2016, existían 5 clínicas en las 
categorías de Nivel III a nivel nacional, sin embargo ninguna de estas 
se encontraba especializada en enfermedades oncológicas:  
 
 
Fuente: Segundo Informe del INDECOPI28 
 
• Teniendo ello en cuenta, el Segundo Informe concluyó que: “dentro del 
ámbito privado a nivel nacional, no existen establecimientos de salud 
de la misma especialidad que el INEN, que brinden el mismo nivel de 
 
27  Página 8 del Segundo Informe. 
 




atención (Nivel III) y/o la misma complejidad (Nivel 8). Si se reduce el 
nivel de complejidad de la categoría III-2 a la III.E  tampoco se 
encuentra un establecimiento de salud que atienda la misma 
especialidad que el INEN” 29.                                                   
 
• Asimismo, la Gerencia de Estudios Económicos precisó que: “los 
servicios bajo el SBTD deben ser considerados de manera conjunta 
como un único producto” 30. Además, se ha comprobado que el sector 
privado no ofrece servicios de salud con atributos de especialización 
cercanos al INEN.  
 
• En esa línea, el Segundo Informe concluye que : “esta Gerencia opina 
que el mercado relevante en donde opera el SBTD del INEN debe ser 
definido como el conjunto de servicios de salud afines a la especialidad 
de oncología (y subespecialidades), con capacidad para atender 
diagnósticos y tratamientos altamente complejos, con atributos 
conexos de prestaciones como elección del médicos, hospitalización 
individualizada y menor tiempo de espera” 31. 
 
• También, se precisa que “en atención al hecho que no existen a nivel 
nación al servicios cercanos al INEN, no es necesario delimitar con 
exactitud el ámbitos geográfico (...)”32. 
 
(ii) Sobre la oferta privada: Se ha determinado lo siguiente: 
 
• En relación a la oferta privada, se expuso lo siguiente: “en el mercado 
relevante en donde opera el SBTD del INEN, sea nivel local (Lima y 
Callao) o incluso a nivel nacional, no existe oferta privada disponible 
(...)”33. 
 
(iii) Sobre las barreras de acceso al mercado: Se ha determinado lo siguiente: 
 
Respecto a las barreras de entrada se expuso que “para que los 
establecimientos de salud del sector privado puedan obtener la categoría 
de mayor complejidad III-2 (como la que actualmente tiene el INEN) 
 
29  Página 20 del Segundo Informe. 
 
30  Página 22 del Segundo Informe. 
 
31  Página 24 del Segundo Informe. 
 
32  Página 24 del Segundo Informe. 
 




requieren realizar inversiones significativas en infraestructura, 
equipamiento y recursos humanos, al menos al corto plazo” 34. 
 
F. Resolución de la Comisión (Primera Instancia del INDECOPI) 
 
31. El 3 de mayo de 2017, se emitió la Resolución No. 034-2017/CCD-INDECOPI (en 
adelante, la “Segunda Resolución de la Comisión”), mediante la cual la Comisión 
resolvió lo siguiente:  
 
“Primero: Declarar infundada la denuncia presentada por Clínica Santa 
Teresa S.A. contra el INEN por la comisión de actos de competencia desleal 
en la modalidad de violación de normas por infracción al artículo 14.3 del 
Decreto Legislativo No. 1044 – Ley de Represión de la Competencia Desleal, 
por la realización de la actividad empresarial denominada “Servicio de 
Salud Bajo Tarifario Diferenciado” dentro del marco de la Ley No. 27657 – 
Ley del Ministerio de Salud. 
Segundo: Denegar los pedidos accesorios formulados por Clínica Santa 
Teresa S.A. por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente 
resolución”. 
 
32. Los argumentos que sustentaron la decisión de la Comisión fueron los siguientes:  
 
(i) Primer requisito: la autorización por Ley  
 
De acuerdo a lo desarrollado por la Sala, el SBTD es una actividad 
empresarial y se encuentra autorizada por el inciso “e” del artículo 3335 de la 
Ley 27657.  
 
(ii) Segundo requisito: verificación del carácter subsidiario de la actividad 
empresarial del estado 
 
Para determinar si el SBTD brindado por el INEN cumple con el requisito de 
ser subsidiario, se han analizado los siguientes factores: 
 
34  Páginas 23-24 del Segundo Informe. 
 
35  Ley 27657 
“Artículo 33.- De las misiones de los Organismos Públicos Descentralizados 
Las misiones que cumplen los Organismos Públicos Descentralizados del Ministerio de Salud son las 
siguientes: 
(...) 
e) El Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas (INEN), tiene como misión proteger, promover, 
prevenir y garantizar la atención integral del paciente oncológico, dando prioridad a las personas de 
escasos recursos económicos; así como, controlar, técnica y administrativamente, a nivel nacional los 
servicios de salud de las enfermedades neoplásicas, y realizar las actividades de investigación y 





• Las características del servicio brindado:  
 
De acuerdo al Primer y Segundo Informe, los elementos cualitativos de los 
servicios de salud pueden ser orientados desde aspectos generales, tales 
como: la calidad de atención, infraestructura, y  limpieza. Asimismo, 
elementos específicos como: tipo de instrumentos especializados, tipo de 
tratamiento realizado, la tecnología empleada, grado de especialización 
médica y la investigación.  
 
• Las características de la demanda del servicio: 
 
Al respecto, en la Segunda Resolución de la Comisión, se desarrolló que 
las enfermedades de salud complejas, no distinguen entre segmentos de las 
poblaciones específicos, observando en la realidad personas de diferentes 
edades, lugares, o estratos sociales que podrían usar este tipo de servicio. 
Además, se precisó que el acceso a un diagnóstico y posterior tratamiento 
dependerá del poder adquisitivo del paciente.  
 
De acuerdo a lo desarrollado en el Segundo Informe, la Comisión analizó 
las pacientes atendidos por el INEN según el nivel socio-económico:  
 
 
Fuente: Segunda Resolución de la Comisión del INDECOPI36 
 
 




En ese sentido, se puede observar que el 52,39% de pacientes provienen 
de los distritos en donde predomina el nivel socio-económico B y un 
47,61% provienen de los niveles socio-económicos C y C-D. 
 
• Sobre la oferta privada: 
 
Al respecto, se expuso que mediante Resolución Directoral No. 629/2005-
DG-DESP-DSS-DISA.V.L.C, el Ministerio de Salud otorgó al INEN la 
categoría de III-2 “Instituto Especializado en Oncología de Tercer Nivel 
de Atención” debido a que: (i) pertenece al nivel más alto, (ii) es un 
establecimiento de salud y de investigación altamente especializado en el 
ámbito nacional, (iii) es el centro de referencia especializado de mayor 
complejidad, y (iv) tiene equipo de profesionales altamente especializado, 
tal como se muestra a continuación: 
 
 
Fuente: Segunda Resolución de la Comisión del INDECOPI37 
 
Asimismo, se determinó que, dentro de Lima y Callao (inclusive a nivel 
nacional), no existen establecimientos de salud de la misma especialidad 
que el INEN, es decir que brinden el mismo nivel de atención (III-2) y la 
misma complejidad (8º de nivel de complejidad): 
 
 






Fuente: Segunda Resolución de la Comisión del INDECOPI38 
 
En atención a ello, se concluyó que el sector privado, no ofrece servicios 
de salud con atributos con especialización suficientemente cercanos al 
INEN, es por ello que no existe homogeneidad de los servicios para que 
exista un sustituto adecuada en la oferta privada.  
 
• Sobre el análisis de subsidiariedad: 
 
Teniendo en cuenta que solo el INEN participa en el mercado relevante, el 
proceso de evaluación debe ser el siguiente, de acuerdo a lo señalado por 
la Comisión:  
 
 
Fuente: Segunda Resolución de la Comisión del INDECOPI39 
 
De forma preliminar al examen de subsidiariedad y de acuerdo a la 
secuencia del referido cuadro, se debe definir si existen o no barreras de 
entrada para que un agente pueda ingresar al mercado. En ese sentido, para 




38  Página  13 de la Segunda Resolución de la Comisión.  
 




a. Barreras Legales y/o Administrativas: 
 
Para la implementación de un establecimiento de salud en el Perú, las 
fases son: habilitación, acreditación y categorización.  
 
La Comisión determinó que no existen significativas o arbitrarias 
barreras legales o administrativas respecto a servicios de salud afines 
a la especialidad de oncología.  
 
b. Barreras Estructurales y Barreras de Conducta o Estratégicas: 
 
La Comisión consideró que no existen evidencias que permitan 
determinar que el mercado relevante cuente con barreras 
significativas, ya que las barreras estructurales no son atribuibles al 
INEN. 
 
Entonces, el INEN al ser el único agente que se encuentra en el mercado 
relevante y que no existen barreras significativas (ya sea legales, estructurales 
o estratégicas), la Comisión concluyó que la actividad empresarial es 
subsidiaria.  
 
(iii) Tercer requisito: verificación del alto interés público o la manifiesta 
conveniencia nacional 
 
La Comisión, de acuerdo a lo regulado en la Ley 27657, ha señalado que el 
funcionamiento de los Institutos Especializados como el INEN tienen como 
finalidad la protección del bien jurídico que es la vida, y a la persona humana 
como fin supremo.  
 
Para ello, se remite a lo desarrollado por la Constitución de 199340, en el 
extremo que dispone que el Estado actúa principalmente en la promoción de 
la salud. En tanto las prestaciones del INEN se vinculan con la salud, se 
evidencia el alto interés público.  
 
 
40  Constitución de 1993 
“Artículo 7.-  
Todos tienen derecho a la protección de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad así como 
el deber de contribuir a su promoción y defensa. La persona incapacitada para velar por sí misma a 
causa de una deficiencia física o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal 
de protección, atención, readaptación y seguridad”. 
 
“Artículo 58.-  
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. Bajo este régimen, el 
Estado orienta el desarrollo del país, y actúa principalmente en las áreas de promoción de empleo, 




33. Teniendo ello en cuenta, la Comisión declaró “Infundada la denuncia presenta por 
Clínica Santa Teresa en contra del INEN”. 
 
G. Argumentos del Recurso de Apelación y Absolución de la Apelación del INEN 
 
34. El 5 de junio de 2017, la Asociación de Clínicas Particulares del Perú41 (en adelante, 
“ACP”) interpuso recurso de apelación en contra de la Segunda Resolución de la 
Comisión, bajo los siguientes argumentos:  
 
(i) Sobre el servicio analizado: se precisa que el INEN brinda atención 
asistencial, pero a su vez pretende participar como una empresa en desmedro 
del sector privado.  
 
Con lo cual, la intervención del INEN no es necesaria.  
 
(ii) Sobre la demanda del SBTD: La Segunda Resolución de la Comisión solo 
estima de dónde provienen los usuarios que hacen uso del SBTD, pero no 
establece qué tipo de servicio requieren. De esta forma, no se ha determinado 
cuáles son los requerimientos de los pacientes e identificar si es necesario que 
el INEN brinde el SBTD. 
 
Esto resulta de suma importancia ya que luego se precisa que el INEN brinda 
servicios de salud en materia oncológica de mayor complejidad. 
 
(iii) Sobre la oferta privada identificable: Si bien el INEN es la única entidad que 
posee la categoría III-2 (servicios de mayor especialización), sin embargo la 
Comisión no desarrolla en qué consiste dicha especialización, qué tipo de 
procedimientos abarca y qué especialidades médicas requiere. 
 
Asimismo, el ACP precisó que muchos de los médicos que trabajan en el 
sector privado, también prestan sus servicios en el INEN.  
 
35. El 26 de diciembre de 2017, el INEN absolvió la apelación presentada por la ACP 
en los siguientes términos: 
 
(i) La ACP se ha limitado a realizar afirmaciones genéricas y sin ningún tipo de 
sustento. 
 
(ii) El INEN no restringe la competencia, pues de una evaluación técnica se ha 
demostrado que el denunciante y otras clínicas pueden prestar los servicios 
 
41  Cabe precisar que, mediante la Resolución No. 8, la Secretaría Técnica resolvió integrar en la relación 
procesal a la ACP en calidad de tercero con legítimo interés, de acuerdo a los artículos 39 y 46 de la 
Ley de Competencia Desleal.  
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con total libertad e independencia, toda vez que los servicios tienen diferentes 
características y no son sustituibles.  
 
H. Resolución de la Sala (Segunda Instancia del INDECOPI) 
 
36. El 28 de marzo de 2019, se emitió la Resolución No. 060-2019/SDC-INDECOPI 
(en adelante, la “Segunda Resolución de la Sala”), mediante la cual se resolvió, 
entre otras cosas, lo siguiente: 
 
“Primero: Confirmar la Resolución No. 034-2017/CCD-INDECOPI, que 
declaró infundada la denuncia de la Clínica Santa Teresa S.A. contra el 
Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas Dr. Eduardo Cáceres 
Graziani (...)”. 
 
37. Los argumentos que sustentaron la decisión de la Sala fueron los siguientes:  
 
(i) Primer requisito: la autorización por Ley  
 
De acuerdo a la Primera Resolución de la Sala, se analizó la actividad 
empresarial desarrollada por el INEN y se concluyó que esta se encuentra 
habilitada de manera expresa por el literal “e” del artículo 33 de la Ley 27657. 
 
(ii) Segundo requisito: verificación del carácter subsidiario de la actividad 
empresarial del estado 
 
• La Sala consideró que el mercado relevante para el presente caso 
comprende todos aquellos servicios oncológicos y sub especialidades con 
características similares al SBTD que son brindados por los Institutos 
Especializados que cuentan con la categoría III-2 (Tercer nivel de 
atención). 
 
Asimismo, se determinó que el ámbito de geográfico se extiende a Lima y 
Callao, con la precisión de que a nivel nacional tampoco existe un sustituto 
adecuado.  
 
• Respecto a la existencia de oferta privada disponible dentro del mercado 
relevante, la Sala determinó que durante el periodo analizado no existió 
oferta privada disponible en el mercado relevante. 
 
• Sobre las barreras de entrada, la Sala concluyó que, dentro del mercado 
relevante, existe una barrera de entrada significativa contenida en la Noma 
Técnica de Salud No. 021-MINSA/DGSP-V.01 (en adelante, la “Norma 
Técnica”). Ello a diferencia de lo resuelto en la Segunda Resolución de la 
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Comisión, ya que se señaló que no existían barreras de entrada 
significativas.  
 
Asimismo, la Sala determinó que la presencia del INEN, dentro del 
mercado relevante como único agente participante, no resulta ser la barrera 
que impide la entrada de nuevos agentes privados. 
 
En ese sentido, el SBTD brindado por el INEN, sí cumple un rol subsidiario. 
 
(iii) Tercer requisito: verificación del alto interés público o la manifiesta 
conveniencia nacional 
 
En este caso, la Sala señaló que, al encontrarse los servicios que brinda el 
INEN bajo el SBTD acorde con el objetivo de su ley habilitante (Ley 27657) 
y con la protección a la salud de las personas, se ha comprobado un alto 
interés público. 
 
38. Teniendo ello en cuenta, la Sala confirmó la Segunda Resolución de la Comisión 
que declaró infunda la denuncia interpuesta por parte de la Clínica Santa Teresa en 
contra del INEN. 
  
IV. DELIMITACIÓN DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE 
 
39. Sobre la base de lo desarrollado en la Sección III – Hechos Relevantes de la 
Controversia, se puede apreciar cuáles han sido los problemas jurídicos relevantes 
del presente caso y sobre los cuales el INDECOPI ha emitido una decisión.  
 
40. En atención a ello, se analizarán los siguiente problemas:  
 
(i) Primer Problema Jurídico: ¿El SBTD que brinda el INEN es una actividad 
empresarial encubierta? 
 
(ii) Segundo Problema Jurídico: ¿Existe una ley expresa que autorice al INEN a 
realizar actividad empresarial? 
 
(iii) Tercer Problema Jurídico: ¿La actividad empresarial desarrollada por el 
INEN cumple con ser subsidiaria? 
 
(iv) Cuarto Problema Jurídico: ¿La actividad empresarial desarrollada por el 
INEN es de interés público o de manifiesta conveniencia nacional? 
 
41. Cabe precisar que, estos problemas jurídicos se encuentran vinculados con el 
procedimiento que aplica el INDECOPI para conocer este tipo de denuncias por 
competencia desleal.  
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Del presente caso no se desprenden otro tipo de problemas jurídicos (pe. problemas 
procedimentales), es por ello que este informe se delimitará a los 4 anteriores 
problemas.  
 
42. En ese sentido, de forma preliminar, se desarrollará un marco teórico sobre el 
régimen económico regulado en la Constitución de 1993 y cuál es el análisis que 
realiza el INDECOPI en este tipo de casos. Luego, se realizará el análisis de cada 
uno de los referidos problemas jurídicos.  
 
V. MARCO TEÓRICO APLICABLE AL PRESENTE CASO 
 
A. Sobre el Régimen Económico regulado en la Constitución de 1993 
 
43. Antes de iniciar con el análisis de los problemas jurídicos resulta necesario explicar 
y comprender por qué el Estado no puede ingresar de forma libre al mercado para 
brindar productos o servicios sin haber cumplido con los 3 requisitos exigidos por 
el artículo 60 de la Constitución de 1993. O por qué en determinados casos el Estado 
si puede ingresar al mercado y en otros no.  
 
Las respuestas a estas interrogantes se encuentran vinculadas con el modelo de 
economía social de mercado y al principio de subsidiariedad. Veamos.  
 
44. La Constitución de 1993 adoptó un modelo de economía social de mercado. El 
artículo 58 señala lo siguiente:  
 
“Artículo 58.- Economía Social de Mercado  
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. 
Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del país, y actúa 
principalmente en las áreas de promoción de empleo, salud, educación, 
seguridad, servicios públicos e infraestructura” [énfasis agregado].   
  
De esta forma, el Estado, a través de la Constitución de 1993, reconoce que la 
iniciativa privada es libre (esto junto a otras libertades como libertad de empresa42, 
 
42   “Artículo 59.-  
El Estado estimula la creación de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, 
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a 
la seguridad públicas. El Estado brinda oportunidades de superación a los sectores que sufren 




libertad de contratación43, libre competencia44) y que se ejerce en economía social 
de mercado.  
 
45. De esta forma, este modelo económico representa una serie de libertades para que 
los privados puedan intervenir en los diferentes mercados, ello sin perjuicio de las 
protección de los derechos de las personas. Asimismo, se determina que el rol que 
cumple el Estado se limita a ser un supervisor y garante de los derechos, pero en 
algunos casos tiene la facultad de intervenir como un “privado” en un mercado.  
 
46. Debemos reconocer que este modelo económico se diferencia del sistema 
capitalista y socialista. Esto ha sido analizado por Kresalja y Ochoa45 en los 
siguientes términos:  
 
“La economía social de mercado, como hemos dicho, se diferencia del 
sistema capitalista como del socialista. Se basa en dos principios de 
liberalismo económico: el individualismo que postula la libertad del hombre 
y comprende el derecho de disponer libremente de su propiedad, y el 
principio de que la competencia es un instrumento rector. Se diferencia 
porque el mercado está organizado de manera consciente bajo un sistema de 
reglas o instituciones, con un objetivo determinado sin desconocer que la 
libertad es la que rige las decisiones económicas. Y , en segundo lugar, 
porque los objetivos se encuentran en el mismo nivel que los objetivos 
económicos de la eficiencia, y fomenta la participación activa de los 
trabajadores en el mundo de la empresa de cierta magnitud” [énfasis 
agregado]. 
 
 Tal como lo reconocen los autores, este modelo económico se diferencia, 
fundamentalmente en 2 aspectos: (i) el mercado se organiza bajo un sistema de 
reglas sin desconocer la libertad de las personas, y (ii) el objetivo de la persona debe 
estar alineado y en el mismo nivel que los objetivos económicos.  
 
43   Constitución de 1993 
“Artículo 62.-  
La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según las normas vigentes 
al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras 
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan 
en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el contrato o 
contemplados en la ley. 
      Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantías y otorgar seguridades. No pueden ser 
modificados legislativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el párrafo precedente”. 
 
44  Constitución de 1993 
“Artículo 61.-  
El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda práctica que la limite y el abuso de 
posiciones dominantes o monopólicas. Ninguna ley ni concertación puede autorizar ni establecer 
monopolios. (...)”. 
 
45  BALDO, Kresalja y OCHOA, César. Derecho Constitucional Económico 2009. Primera Edición. Lima: 




47. Al respecto, el TC, en la Sentencia recaída en el Expediente No. 008-2003-AI/TC, 
expuso que las nuevas funciones de un Estado Moderno tienen que ver con 3 
aspectos. Entre ellos, se encuentra la parte económica: 
 
“Las nuevas funciones del Estado moderno tienen que ver con aspectos 
económicos, sociales, políticos y jurídicos. 
a) Supuestos económicos    
La economía social de mercado es una condición importante del Estado 
social y democrático de derecho. Por ello debe ser ejercida con 
responsabilidad social y bajo el presupuesto de los valores constitucionales 
de la libertad y la justicia. A tal efecto está caracterizada, fundamentalmente, 
por los tres elementos siguientes: 
a) Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo 
digno y reparto justo del ingreso. 
b) Mercado libre; lo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la 
iniciativa privada y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta 
y la demanda en el mercado; y, por otro, el combate a los oligopolios y 
monopolios. 
c) Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales 
directas aparezcan como auxiliares, complementarias y temporales. 
En suma, se trata de una economía que busque garantizar que la 
productividad individual sea, por contrapartida, sinónimo de progreso 
social” 46 [énfasis agregado]. 
 
De esta forma, el TC precisa que la economía social de mercado es una condición 
para un Estado Social y Democrático. Para ello, este modelo de economía se 
caracteriza por 3 elementos (i) el bienestar social, (ii) un mercado libre, y (iii) un 
estado subsidiario y solidario. 
 
48. En esa línea, el TC expone que la economía social de mercado representa los valores 
de la libertad y justicia, pero esto no indica que el rol del Estado deba permanecer 
indiferente. Es por ello que, en determinadas situaciones, podrá intervenir para 
poder corregir o garantizar el bien jurídico que no se satisface, lo cual le brinda un 
margen de intervención del Estado sin que esto pueda constituir una arbitrariedad: 
 
“16.  (...) La economía social de mercado es representativa de los valores 
constitucionales de la libertad y la justicia, y, por ende, es compatible con los 
fundamentos axiológicos y teleológicos que inspiran a un Estado social y 
democrático de derecho. En ésta imperan los principios de libertad y 
 




promoción de la igualdad material dentro de un orden democrático 
garantizado por el Estado. (...). 
Y es que, dado el carácter "social" del modelo económico establecido en la 
Constitución vigente, el Estado no puede permanecer indiferente a las 
actividades económicas, lo que en modo alguno supone la posibilidad de 
interferir arbitraria e injustificadamente en el ámbito de libertad reservado 
a los agentes económicos”47 [énfasis agregado]. 
 
49. Al respecto, Hernández-Mendible comentó dicha Sentencia del TC en los 
siguientes términos: 
 
“Estas ideas son claves para entender que, conforme a lo señalado en los 
artículos 3 y 43 de la Constitución, el desarrollo de la actividad que llevan a 
cabo de manera primigenia los hombres en la sociedad, y de manera 
subsidiaria, complementaria y temporal el Estado, se debe enmarcar dentro 
de los valores constitucionales, con la finalidad de propender a una 
democracia que no es solo política, sino que también debe alcanzar los 
ámbitos económicos, sociales y culturales para lograr el anhelado bien 
común. (...)”48 [énfasis agregado]. 
 
50. En ese sentido, este régimen económico reconoce la libertad de los hombres para el 
desarrollo de las actividades, pero a la vez determina que la intervención del Estado 
debe ser subsidiaria, complementaria y temporal. Además, esta intervención se 
debe enmarcar en dentro de los valores constitucionales.  
 
51. La Constitución de 1993 ha dispuesto que este régimen económico conlleva a que 
se dispongan diversas libertades y formas de actuación de los privados y del Estado. 
Los artículos 59, 60 y 61 regulan estos aspectos49. 
 
47  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente No. 008-2003-AI/TC. Op. Cit. 
 
48  HERNÁNDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael. Homenaje a Allan Brewer-Carías. Reflexiones sobre la 
constitución económica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 2012. Lima: Ius Et Veritas, 
pp. 147-149. 
 
49   Constitución de 1993.  
“Artículo 59.- Rol Económico del Estado  
El Estado estimula la creación de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, 
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a 
la seguridad públicas. El Estado brinda oportunidades de superación a los sectores que sufren 
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequeñas empresas en todas sus modalidades” 
[énfasis agregado].  
 
“Artículo 60.- Pluralismo Económico  
El Estado reconoce el pluralismo económico. La economía nacional se sustenta en la coexistencia de 
diversas formas de propiedad y de empresa. Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar 
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razón de alto interés público o de 
manifiesta conveniencia nacional. La actividad empresarial, pública o no pública, recibe el mismo 





52. De los referidos artículos, se desprende que los privados pueden actuar de forma 
libre a través de un sistema de libre competencia, en donde los precios y condiciones 
comerciales se regularán mediante las reglas de la oferta y la demanda. Pero, 
también se reconoce que el Estado podría intervenir el mercado ante una falencia 
de intervención privada o para corregir problemas estructurales del mercado. Con 
ello se intenta proteger los bienes jurídicos y garantizar los derechos de las 
personas.  
 
53. Las principales características de este modelo económico, son las siguientes:  
 
“- El mercado y la competencia no deben ser concebidos como privilegios de 
los empresarios, sino como elementos para garantizar la libertad de los 
consumidores, empleadores y trabajadores, y también como instrumentos 
para aumentar el rendimiento. 
- Sus funciones pueden peligrar por la formación de carteles y concentración 
de poder económico, por lo que es pertinente una legislación anti-trust. 
- El mercado y la competencia funcionan de manera óptima cuando el Estado 
establece normas claras e inequívocas por intermedio de su sistema 
monetario y su ordenamiento jurídico, y no interviniendo en el proceso 
económico de manera permanente.  
(...) 
- Su práctica se refuerza por dos principios: el de la solidaridad, que exige 
un equilibrio político social y la promoción del bien común, y el de 
subsidiariedad, en virtud del cual lo que el individuo puede hacer por propia 
iniciativa no debe hacerlo la comunidad o el Estado” 50. 
 
El hecho de que la Constitución de 1993 haya garantizado diversas libertades a los 
privados, no se debe entender como privilegios sino se deben concentrar en la 
promoción del bien común y la solidaridad. Es por ello que el concepto social de 
este modelo económico exige que estas libertades se realicen sin afectar y 
garantizando los demás derechos de las personas.  
 
54. En efecto, Hernández-Mendible reconoce que este modelo económico reconoce la 
centralidad de la persona humana y su dignidad, pero esto debe estar armonizado 
en el reconocimiento de los derechos de carácter económico: 
 
“Artículo 61.- Libre competencia  
El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda práctica que la limite y el abuso de 
posiciones dominantes o monopólicas. Ninguna ley ni concertación puede autorizar ni establecer 
monopolios. La prensa, la radio, la televisión y los demás medios de expresión y comunicación social; 
y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresión y de 
comunicación, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni 
indirectamente, por parte del Estado ni de particulares” [énfasis agregado]. 
 





“Se trata de un nuevo modelo económico, único, democrático, en el cual, 
teniendo presente la centralidad de la persona humana y el auténtico valor 
de su dignidad, se armonizan el reconocimiento y respeto de los derechos 
fundamentales, incluidos aquellos de carácter económico (propiedad 
privada; libertad de empresa, industria o trabajo; libre iniciativa privada; 
libertad de contratación; libre competencia y protección de los derechos de 
los consumidores y usuarios), que deben ejercerse orientados a la 
consecución del bien común y la justicia social, y a la vez reconoce la 
posibilidad de que si las personas en el ejercicio de tales derechos y 
libertades no logran alcanzar el bien común, no llegan a satisfacer las 
necesidades básicas colectivas, el Estado intervenga de manera responsable, 
solidaria y subsidiaria para generar las condiciones que garanticen disfrutar 
de aquellos derechos fundamentales y satisfacer el interés general, mediante 
el logro o aseguramiento del bienestar social (educación, salud y vivienda de 
calidad en condiciones de igualdad de oportunidades, ambiente 
ecológicamente equilibrado, crecimiento económico y desarrollo 
sostenible)”51 [énfasis agregado]. 
 
55. De esta forma, este modelo reconoce la propiedad privada, libertad de empresa, 
libre iniciativa privada, libertad de contratación, libre competencia y protección de 
los derechos de los consumidores. Sin perjuicio de ello, se reconoce la facultad del 
Estado a intervenir cuando los privados, en ejercicio de tales derechos y libertades, 
no logran alcanzar el bien común o satisfacer las necesidades básicas.  
 
Y es aquí donde el Estado puede ingresar al mercado, pero esta intervención no 
puede ser discrecional o arbitraria y se encuentra sujeta al principio de 
subsidiariedad. Para ello, la Constitución de 1993 ha previsto en su artículo 60 
requisitos previos que cualquier organismo del estado debe cumplir para realizar 
actividad empresarial e ingresar al mercado.  
 
B. Sobre el Principio de Subsidiariedad en un modelo de economía social de 
mercado 
 
56. El principio de subsidiariedad es uno de los aspectos comprendidos dentro del 
modelo de economía social de mercado. Sobre la base de ello se regula la forma en 




51  HERNÁDEZ-MENDIBLE, Víctor Rafael. “Economía Social de Mercado en el Estado de Garantías de 
Prestaciones. En: El Derecho administrativo en perspectiva. Homenaje al profesor Dr. José Luis Meilán 




57. De acuerdo a lo desarrollado por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, 
existen 2 tipos de subsidiariedad, vertical y horizontal: 
 
“19.  Este principio puede concebirse en dos sentidos: vertical y horizontal. 
La subsidiariedad vertical se refiere a la relación existente entre un 
ordenamiento mayor -que puede ser una organización nacional o central- y 
un ordenamiento menor -que pueden ser las organizaciones locales o 
regionales-, según la cual el primero de ellos sólo puede intervenir en 
aquellos ámbitos que no son de competencia del ordenamiento menor. Dicha 
orientación guarda estrecha relación con los servicios públicos y el 
desarrollo económico-social. 
Por su parte, la subsidiaridad horizontal esta referida a la relación existente 
entre el Estado y la ciudadanía, en la cual el cuerpo político, respetando la 
autonomía y la libre determinación de los individuos, reduce la intervención 
pública a lo esencial.” 52 [énfasis agregado]. 
  
58. Para efectos del presente caso, nos concentraremos en analizar la subsidiariedad 
horizontal ya que ésta se encuentra vinculada con la relación existente entre el 
Estado y las personas. De esta forma, este tipo de subsidiariedad regula la forma en 
cómo el Estado interviene dentro de las relaciones de las personas. 
 
59. Este fue un aspecto que no fue desarrollado en la Constitución Política del Perú de 
1979, en donde no se establecía de forma clara la subsidiariedad del Estado. En 
cambio, ahora, en el artículo 60 de la Constitución de 1993 se dispone claramente 
cómo el Estado puede intervenir en la economía: 
 
“23.  A diferencia de la Constitución de 1979, que no establecía claramente 
la subsidiariedad de la intervención de los poderes públicos en la economía, 
la actual Constitución prescribe expresamente en su artículo 60° que "[…]. 
Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente 
actividad empresarial, directa o indirecta, por razón de alto interés público 
o de manifiesta conveniencia nacional […]".  
Se consagra así, el "principio de subsidiariedad" de la actuación del Estado 
en la economía, y se plantea el reconocimiento de la existencia de una función 
supletoria del Estado ante las imperfecciones u omisiones de los agentes 
económicos, en aras del bien común”53 [énfasis agregado]. 
 
60. Cabe precisar que, Quiñones señala el porqué de la rigidez del artículo 60 de la 
Constitución de 1993 frente a la intervención del Estado en la economía:  
 
 
52  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente No. 008-2003-AI/TC. Op. Cit. 
 




“La rigidez del artículo 60° de la Constitución es consecuencia de la 
traumática experiencia vivida en el cuarto de siglo durante el cual, la 
expropiación masiva de empresas privadas y la inversión del estado en 
actividades “estratégicas” dejó a un país quebrado, con un déficit casi 
inmanejable y con una economía destruida.” 54 [énfasis agregado]. 
 
61. Es por ello que el Estado debe cumplir una función supletoria para intervenir en la 
economía, ya que solo ante imperfecciones u omisiones por parte de los privados 
se permite que el Estado intervenga.  
 
62. Sin perjuicio de ello, esto no indica que el Estado posee un rol de espectador en el 
marco de las relaciones que se generen entre las personas, por el contrario posee un 
rol garante del interés general (ello, sin perjuicio de la facultad de intervenir en el 
mercado):   
  
“21.  (...) Desde la perspectiva de una organización social inspirada en el 
principio de subsidiariedad, el Estado emerge como garante final del interés 
general, desde el momento en que su tarea consiste en la intervención directa 
para satisfacer una necesidad real de la sociedad, cuando la colectividad y 
los grupos sociales, a los cuales corresponde en primer lugar la labor de 
intervenir, no están en condiciones de hacerlo. 
(...) 
El Estado, tal y conforme lo dispone el artículo 58, asume roles sociales en 
áreas tales como el de la promoción del empleo, salud, educación, seguridad, 
servicios públicos e infraestructura.” 55 [énfasis agregado]. 
 
63. En esa línea, Kresalja y Ochoa han manifestado lo siguiente sobre el rol subsidiario 
del Estado en un modelo de economía social de mercado:  
 
 
54  QUIÑONES, Maria. “Actividad Empresarial del Estado, Competencia Desleal y Servicios Públicos”, 
Op. Cit. pp. 66.  
 
Dicha autora precisa lo siguiente en el pie de página 4 de su artículo:  
 
“Un dato interesante es que tanto la Constitución de 1993 como la Constitución de 1979 declaran 
su adhesión al modelo de “economía social de mercado”. Sin embargo, el tratamiento a la actividad 
empresarial del estado no puede ser más distinto entre una y otra. Opuestamente al tratamiento 
subsidiario a ultranza y excepcional a la segunda la confina, el artículo 113° de la Constitución de 
1979 asignaba a la actividad empresarial del estado el rol de “promover la economía del país, 
prestar Servicios Públicos y alcanzar los objetivos de desarrollo”; permitiéndole, tácitamente, 
establecer un régimen preferencial para las empresas públicas. Además, el artículo 114° permitía, 
por causa de “interés social o seguridad nacional”, reservar para el estado actividades productivas 
o de servicios (excluyéndolas, por ende, de la actividad privada)” [énfasis agregado]. 
 




“Si la libertad de empresa es la regla, la intervención empresarial del Estado 
debe ser entonces la excepción. (...) Este es el principio de subsidiariedad del 
que tanto se habla: los ciudadanos deben por su propio esfuerzo e iniciativa 
realizar todas las actividades económicas, con los límites claro está que el 
propio ordenamiento señala. Y solo en caso de que la actividad privada no 
estuviera presente o que el mercado no pudiera satisfacer necesidades 
esenciales, puede autorizársele al Estado mediante ley a intervenir 
directamente como empresario”56 [énfasis agregado]. 
 
64. En ese sentido, el Estado solo puede y debe intervenir cuando las personas o la 
colectividad no puedan satisfacer una necesidad de la sociedad (en términos 
económicos, no puedan satisfacer una demanda relevante). Estos son los límites que 
ha contemplado la Constitución de 1993 para poder regular la actuación e 
intervención del Estado. 
  
65. En la Primera Resolución de la Comisión, se expuso lo siguiente sobre la aplicación 
del principio de subsidiariedad:  
 
“(...) la Constitución consagra el principio de subsidiariedad de la actuación 
del Estado en la economía, el cual establece que, de manera excepcional, 
podrá intervenir solo cuando los particulares no participen en un 
determinado mercado o satisfagan la demanda del mismo, por razón de alto 
interés o de manifiesta conveniencia nacional y siempre que dicha actividad 
empresarial se autorice mediante ley expresa” [énfasis agregado].  
 
66. Al respecto, la doctrina ha precisado lo siguiente: 
 
“Un aspecto que se ha resaltado del principio de subsidiariedad es que 
establece el grado de intervención del Estado en la vida económica del país, 
constituyendo un límite al campo de acción estatal respecto de la libertad de 
los ciudadanos para hacer empresa” 57. 
 
67. En esa misma línea, el INDECOPI en un reciente pronunciamiento ha señalado lo 
siguiente respecto a los motivos por la cuales la actuación del Estado en el mercado 
es subsidiaria:  
 
“28. El precepto constitucional relativo al rol subsidiario empresarial del 
Estado es también un límite que evita que el Estado se sobredimensione y 
 
56  BALDO, Kresalja y OCHOA, César. Derecho Constitucional Económico 2009. Op. Cit. 
 
57  LUYO, Michael y BAZÁN, Víctor. “Esclareciendo la Actividad Empresarial del Estado: Hacia una 





destine los recursos públicos a la producción de bienes y servicios que 
pueden ser provistos por la actividad privada, en lugar de atender otras 
necesidades de la sociedad insatisfechas ante la ausencia de oferta privada 
suficiente.  
(...) 
33. Como lo señalan distintos autores, una razón adicional que sustenta que 
la actividad empresarial estatal sea solo subsidiaria es que, por lo general, 
la participación del Estado tiende a distorsionar la leal competencia en 
mayor o menor medida. Así, cuando el Estado concurre con privados, su 
permanencia suele depender de un esquema competitivo desleal que le 
permite actuar en una situación de ventaja artificial sobre sus competidores: 
pueden acceder a privilegios de financiación con respaldo de los fondos 
públicos (subsidios), pueden ofrecer precios por debajo de determinados 
niveles de costos, podrían percibir ampliaciones de capital para soportar los 
déficits que su gestión genera, no incurren en costos fijos pues en algunos 
casos se limitan a usar la infraestructura estatal instalada para prestar el 
servicio y, en otro grupo de casos, pueden percibir privilegios jurídicos 
respecto de los particulares” 58 [énfasis agregado]. 
  
En efecto, este principio permite (i) controlar la actuación del Estado y que no se 
destine los recursos públicos a la producción de bienes o servicios que pueden ser 
brindados por los privados, y (ii) que no se distorsione el proceso competitivo, ya 
que el Estado estaría compitiendo deslealmente con una “ventaja competitiva”. 
 
68. Esto también ha sido verificado por Bullard en los siguientes términos:  
 
“Si el Estado usa los impuestos para financiar su propia actividad 
empresarial, genera dos efectos claramente nocivos: (1) deja de financiar los 
bienes y servicios que debería (como infraestructura básica, programas 
sociales, de salud y educación), con lo que el cobro del tributo es, en realidad, 
para esquilmar indebidamente al contribuyente y perjudicar al ciudadano: 
(2) compite deslealmente con el sector privado, porque usa “dinero gratis”, 
proveniente del erario público (es decir, de nuestros impuestos) para 
subsidiar su actividad empresarial, que limita la entrada o saca del mercado 
a los inversionistas privados que no pueden tener la ventaja de obtener ese 
dinero gratis”59 [énfasis agregado]. 
 
 
58  INDECOPI. Resolución No. 112-2019/SDC-INDECOPI emitida por la Sala. Resolución: 06 de junio 
de 2006. Consulta: 22 de noviembre de 2020. 
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/tribunal_sala_def_comp.seam  
 
59  BULLARD, Alfredo. “El Otro Pollo. La Competencia Desleal del Estado por Violación del Principio 
de Subsidiariedad”. En: Circulo de Derecho Administrativo. Lima, número 10, pp. 200. 
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69. En ese sentido, ¿en qué situaciones o cómo puede intervenir el Estado en el 
mercado? Para ello, el artículo 60 de la Constitución de 1993 ha dispuesto lo 
siguiente:  
 
“Artículo 60.-  
El Estado reconoce el pluralismo económico. La economía nacional se 
sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. 
Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente 
actividad empresarial, directa o indirecta, por razón de alto interés público 
o de manifiesta conveniencia nacional. 
La actividad empresarial, pública o no pública, recibe el mismo tratamiento 
legal” [énfasis agregado]. 
  
70. Para que el Estado intervenga en el mercado tiene que cumplir con los siguientes 
requisitos: (i) una ley debe autorizar la actividad empresarial, (ii) la actividad 
empresarial debe ser subsidiaria, y (iii) dicha actividad debe darse por razón de alto 
interés público o manifiesta conveniencia nacional.  
 
Una vez que se cumplan, de forma conjunta, dichos requisitos, el Estado podrá 
intervenir directamente en el mercado como un privado.  
 
71. Teniendo ello en cuenta, el encargado de fiscalizar el cumplimiento del artículo 60 
de la Constitución de 1993 es el INDECOPI, a través de su procedimiento de 
competencia desleal en la modalidad de violación de normas regulado en la Ley de 
Competencia Desleal.  
 
C. Sobre el análisis que realiza el INDECOPI para determinar que una conducta 
transgrede el artículo 14.3 del Ley de Competencia Desleal 
 
72. En junio de 2008, se emitió la Ley de Competencia Desleal que tuvo como finalidad 
la protección del proceso competitivo mediante la represión de conductas desleales, 
tal como ha sido reconocido en su Exposición de Motivos:   
 
“De acuerdo artículo 1 del Decreto "Legislativo, la finalidad de la Ley de 
Represión de la Competencia Desleal es reprimir todo acto o conducta de 
competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar o impedir 
el adecuado funcionamiento del proceso competitivo. En este punto, cabe 
resaltar el concepto de “proceso competitivo” como bien jurídico tutelado 
por la ley. Y es que la protección de este proceso tiene como correlato la 
procura de eficiencia económica en el mercado y de bienestar para los 
consumidores”60 [énfasis agregado]. 
  
 
60  Exposición de Motivos de la Ley de Competencia Desleal.  
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73. La Ley de Competencia Desleal señala diversas conductas que califican como actos 
de competencia desleal, tales como actos de engaño, actos de confusión, actos de 
denigración, actos de violación de secretos empresariales, actos en contra del 
principio de legalidad, actos de violación de normas, entre otros.  
 
74. El artículo 14 de la Ley de Competencia Desleal señala 2 formas que pueden 
configurar como actos de competencia desleal en la modalidad de violación de 
normas, que son (i) violación de una norma imperativa, y (ii) la actividad 
empresarial desarrollada por el Estado infringiendo el artículo 60 de la Constitución 
de 1993.  
 
Para efectos del presente caso, nos concentraremos en analizar esta segunda forma. 
 
75. En atención a ello, para que se configure una infracción de este tipo, el artículo 14.3 
de la Ley de Competencia Desleal ha dispuesto lo siguiente:  
 
“Artículo 14.- Actos de violación de normas.- 
14.1.- Consisten en la realización de actos que tengan como efecto, real o 
potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la 
concurrencia en el mercado mediante la infracción de normas imperativas. 
A fin de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluará la 
mejor posición competitiva obtenida mediante la infracción de normas. 
14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad pública o 
empresa estatal con infracción al artículo 60 de la Constitución Política del 
Perú configura un acto de violación de normas que será determinado por las 
autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se requerirá 
acreditar la adquisición de una ventaja significativa por quien desarrolle 
dicha actividad empresarial” [énfasis agregado]. 
 
De esta forma, una vez que se determine que (i) el Estado realiza una actividad 
empresarial, y (ii) que esta actividad no cumple con los requisitos regulados en el 
artículo 60 de la Constitución de 1993, se habrá configurado una infracción al 
artículo 14.3 de la Ley de Competencia Desleal. Cabe precisar que, no se exige que 
se acredite la adquisición de una ventaja competitiva.  
 
76. En la Exposición de Motivos de la Ley de Competencia Desleal, se ha expuesto lo 
siguiente respecto a la inclusión del artículo 14.3:  
 
“(...) el Estado solamente debe intervenir realizando actividad empresarial 
en aquellos sectores en que los privados, por sí solos, no son capaces de 
satisfacer la demanda de bienes o servicios relevantes para la sociedad en su 
conjunto. Al respecto, cabe señalar que la actividad empresarial del Estado 
que no se ajuste a lo establecido en el artículo 60 de la Constitución Política 
del Perú, estará afectando indebidamente los derechos constitucionales a la 
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libre iniciativa privada y a la libertad de empresa, situación que busca evitar 
el Decreto Legislativo considerando dicha situación como un acto de 
competencia desleal en la modalidad de violación de normas”61. [énfasis 
agregado]. 
 
77. En los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial emitidos 
por el INDECOPI mediante Resolución No. 001-2018-LIN/INDECOPI (en 
adelante, los “Lineamientos del INDECOPI”) se ha señalado lo siguiente sobre esta 
modalidad de competencia desleal:  
 
“Conforme a lo establecido en el artículo 14.3 de la Ley de Represión de la 
Competencia Desleal, la actividad empresarial desarrollada por una entidad 
pública o una empresa estatal con infracción al artículo 60 de la Constitución 
Política del Perú configura un acto de violación de normas que será 
determinado por la Comisión. En este caso, dicho supuesto normativo 
establece que no se requerirá acreditar la adquisición de una ventaja 
significativa por quien desarrolle dicha actividad empresarial.  
 (...) 
Al respecto, en los mercados el Estado puede intervenir cumpliendo diversos 
roles. (...). Y otro rol, como un ofertante de bienes y servicios, es decir, 
desarrollando actividades económicas. En este último caso, es el que 
corresponde a la denominada actividad empresarial. En esta faceta, el 
Estado asume la titularidad y gestión de los medios de producción y participa 
como un proveedor más, esto es, proveer a la población de algún producto o 
servicio determinado62 63 [énfasis agregado]. 
 
78. En esa misma línea, los Lineamientos Generales para la Aplicación de las Normas 
de Represión de la Competencia Desleal en el Ámbito de las Telecomunicaciones 
emitidos por el OSIPTEL mediante Resolución No. 007-2016-TSC/OSIPTEL (en 
adelante, los “Lineamientos del Osiptel”) señalan que:  
 
“Finalmente, en los casos en que se denuncie como un acto desleal por 
violación de normas el desarrollo de actividad empresarial por una entidad 
pública o empresa estatal que está infringiendo el artículo 60º de la 
Constitución Política, para determinar la violación de la norma imperativa, 
el OSIPTEL evaluará si la actividad empresarial en referencia incumple con 
 
61  Exposición de Motivos de la Ley de Competencia Desleal.  
 
62  Criterio desarrollado en la Resolución No. 0581-2015/SDC-INDECOPI emitida por la Sala. 
 
63  INDECOPI. Resolución No. 001-2018-LIN/INDECOPI. Resolución: 26 de diciembre de 2018. 






lo dispuesto en dicho artículo. Cabe destacar que dicho artículo establece la 
necesidad de contar con autorización expresa, motivo por el cual descartaría 
autorizaciones tácitas u obtenidas mediante interpretaciones análogas o 
extensivas de la habilitación original”64 65. 
 
79. De esta forma, para que la entidad administrativa, ya sea el INDECOPI o el 
OSIPTEL, pueda determinar que el Estado realiza actividad empresarial 
infringiendo el artículo 14.3 de la Ley de Competencia Desleal se debe analizar los 
requisitos señalados en el artículo 60 de la Constitución de 1933. Estos son: que se 
cuente con una ley expresa, que la actividad empresarial sea subsidiaria, y que esta 
debe darse por razón de alto interés público o manifiesta conveniencia nacional. 
 
80. Sin perjuicio de ello, ¿qué sucede si no se cumple con el segundo o tercer requisito? 
O ¿cuál sería la consecuencia de que uno o ambos de estos requisitos no se puedan 
verificar cuando el INDECOPI o el OSIPTEL realice el análisis?  
 
La respuesta a estas interrogantes será que la entidad administrativa deberá declarar 
fundada la denuncia, imponer una sanción y dictar una medida correctiva (que sería 
el cese definitivo del acto de competencia desleal). Esto ha sido precisado por el 
INDECOPI:  
 
“34. El INDECOPI, a través de la Comisión y de la Sala, es la autoridad 
encargada de reprimir todos los actos o conductas de competencia desleal 
previstos en la Ley de Represión de la Competencia Desleal, vía la 
imposición de sanciones y la implementación de medidas correctivas idóneas 
que permitan revertir la distorsión causada y restablecer la leal competencia 
en el mercado”66. 
 
81. Pero, para que la entidad administrativa llegue a esta decisión, habría ejercido una 
facultad que no posee: me refiero al control difuso de constitucionalidad.  
 
Por ejemplo, si tenemos una ley que autoriza una actividad empresarial, pero esta 
no cumple con ser subsidiaria o no posea un alto interés público, la decisión del 
INDECOPI sería el cese definitivo de la actividad empresarial. 
 
 
64  Sobre el particular, ver la Resolución No. 3134-2010/SC1-INDECOPI emitida por la Sala. Dicho caso 
fue iniciado por denuncia de Pollería El Rancho II E.I.R.L. contra Universidad Nacional del Altiplano 
- Puno. 
 
65  OSIPTEL. Resolución No. 007-2016-TSC/OSIPTEL emitida por el Tribunal. Resolución: 24 de junio 








La única forma para llegar a esta decisión sería que la entidad administrativa realice 
control difuso de constitucionalidad, ya que estaría inaplicando la ley que autoriza 
la actividad empresarial.    
 
82. Debemos precisar que, este supuesto solo se presenta cuando no se cumple con el 
segundo y/o tercer requisito, ya que si la ley expresa (primer requisito) no autoriza 
la actividad empresarial no se estaría inaplicando dicha disposición, sino que se 
estaría verificando si existe habilitación o no.  
 
83. Por ejemplo, en la Resolución No. 112-2019/SDC-INDECOPI, se determinó lo 
siguiente: 
 
“69. Por lo expuesto, se considera que no existe norma alguna de rango legal 
que autorice a la Municipalidad a llevar a cabo la actividad empresarial de 
prestación del servicio de terminal terrestre de alcance regional.  
70. En consecuencia, este colegiado concluye que ha quedado acreditado que 
la Municipalidad ha transgredido el artículo 60 de la Constitución y, por 
ende, ha incurrido en la infracción tipificada en el artículo 14.3 de la Ley de 
Represión de la Competencia Desleal” 67 [énfasis agregado]. 
 
84. En este caso, el INDECOPI analizó si la Municipalidad de Canchis tenía una ley 
que autorice una actividad empresarial consistente en la prestación del servicio de 
un Terminal Terrestre en la provincia de Canchis. De esta forma, determinó que no 
existía una norma que habilite dicha actividad.  
 
Cabe precisar que, en este caso, y solo al revisar el primer requisito, no se realiza 
un control difuso de constitucionalidad, ya que el INDECOPI solo se limita a 
verificar la existencia de una ley que habilite una actividad empresarial. En ese 
sentido, y al no existir una ley, no se inaplica alguna disposición legal.  
   
85. Pero esto no sucede cuando existe una ley que autorice la actividad empresarial y 
se determine que no se cumple con el segundo y/o tercer requisito. En este caso, la 
única forma para que el INDECOPI sancione y ordene una medida correctiva sería 
inaplicando la disposición legal.  
 
86. Al respecto, debemos tener en cuenta que una entidad administrativa no tiene 
facultades para realizar control difuso de constitucionalidad y así inaplicar una 
disposición con rango legal.  
 
87. En la Sentencia del TC recaída en el Expediente No. 04293-2012-PA/TC (Caso 
Consorcio Requena), se ha resuelto lo siguiente: 
 





“34. Atendiendo a lo expuesto, el Tribunal Constitucional llega a la 
conclusión de que tal precedente desnaturaliza una competencia otorgada 
por la Constitución al extender su ejercicio a quienes no están incursos en la 
función jurisdiccional y que, conforme a la Constitución, carecen de 
competencia para ejercer el control difuso de constitucionalidad. En 
consecuencia, en ningún caso, los tribunales administrativos tienen la 
competencia, facultad o potestad de ejercer tal atribución, por lo que 
corresponde dejar sin efecto el precedente vinculante citado.  
(...) 
HA RESUELTO  
(...) 
4. DEJAR SIN EFECTO el precedente vinculante contenido en la STC 
03741-2004-PA/TC, conforme al cual se autorizaba a todo tribunal u 
órgano colegiado de la Administración Pública a inaplicar una disposición 
infra constitucional cuando considere que ella vulnera manifiestamente la a 
por la forma o por el fondo” 68 [énfasis agregado].  
 
88. De esta forma, el TC ha determinado que una entidad administrativa  no posee la 
facultad de hacer control difuso de constitucionalidad. Asimismo, se revocó el 
precedente vinculante contenido en el Sentencia 03741-2004-TC (Caso Salazar 
Yarlequé). 
 
89. Es más, el INDECOPI es consciente de este problema, pero no lo reconoce en su 
totalidad. Por ejemplo, en la Resolución No. 3134-2010/SC1-INDECOPI que 
aprobó un precedente de observancia obligatoria vinculado con el análisis de 
artículo 14.3 de la Ley de Competencia Desleal (en adelante, la “Resolución 3134”) 
se dispuso lo siguiente:  
 
“126. En conclusión, la evaluación de lo que debe entenderse por alto interés 
público o manifiesta conveniencia nacional es un aspecto que no corresponde 
al INDECOPI, siendo que el contenido de dichos conceptos debe ser dado 
por el Congreso de la República con oportunidad de la emisión de la ley 
expresa en virtud de la cual queda autorizado el desarrollo de la actividad 
empresarial.  
127. Por ello, cuando el parlamento expida la ley autoritativa y exprese en 
ella las condiciones de interés público o conveniencia nacional que 
sustentaron su aprobación, se entenderá cumplido el requisito. No obstante, 
cuando del texto de la ley que autoriza el desempeño de la actividad 
empresarial no se advierta la referencia a la justificación de interés público 
 
68  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente No. 04293-2012-PA/TC. Sentencia: 11 de noviembre 




o conveniencia nacional, se verificará el incumplimiento del tercer y último 
requisito previsto en el artículo 60 de la Constitución”69 [énfasis agregado]. 
 
De esta forma, el INDECOPI precisa que el análisis que realizará respecto al alto 
interés público o manifiesta conveniencia nacional se limitará a verificar si la ley 
autoritativa ha incluido o no una justificación al respecto.  
 
90. Este aspecto es muy importante y debe ser tomado en cuenta, ya que el INDECOPI 
reconoce que no posee facultades para poder entrar a analizar este requisito. Ello 
debido a que, este fundamento de interés publico debe ser dado por el Congreso de 
la República.  
 
91. En la Sentencia del TC, recaída en el Expediente No. 090-2004-AA/TC se expuso 
lo siguiente sobre el interés público:  
 
“El interés público tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por ende, 
es sinónimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su satisfacción 
constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de la 
organización administrativa. 
(...) 
Consecuentemente, el interés público es simultáneamente un principio 
político de la organización estatal y un concepto jurídico. En el primer caso 
opera como una proposición ético-política fundamental que informa todas 
las decisiones gubernamentales; en tanto que en el segundo actúa como una 
idea que permite determinar en qué circunstancias el Estado debe prohibir, 
limitar, coactar, autorizar, permitir o anular algo” 70 [énfasis agregado]. 
  
92. De esta forma, este concepto, al ser un principio político de la organización estatal 
y un concepto jurídico, opera como una proposición ético-política que fundamenta 
las decisiones gubernamentales y, además, determina en qué circunstancias el 
Estado debe prohibir, limitar, autorizar, permitir o anular algo.  
 
Es por ello que la valoración, respecto a cuál es el fundamento de interés público 
en un caso en concreto, se debe dar por una Ley del Congreso en este tipo de casos.  
 
93. Si bien el INDECOPI ha reconocido que no tiene competencia para poder analizar 
el requisito de interés público, considero que el análisis desarrollado en la 
 
69  INDECOPI. Resolución No. 3134-2010/SC1-INDECOPI emitida por la Sala. Resolución: 29 de 
noviembre de 2010. Consulta: 22 de noviembre de 2020. 
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/tribunal_sala_def_comp.seam  
 
70  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente No. 090-2004-AA/TC. Sentencia: 5 de julio de 2004. 




Resolución 3134 no ha terminado por desarrollar todos los aspectos que involucra 
analizar este tipo de infracciones a la Ley de Competencia Desleal.  
 
Me refiero, a lo que ya hemos venido discutiendo, respecto a qué sucede cuando no 
se puede verificar el segundo y/o tercer requisito del artículo 60 de la Constitución 
de 1993.  
 
94. Este aspecto debió ser desarrollado o al menos se debió exponer qué tipo de análisis 
debería realizar el INDECOPI en estos supuestos. Sin perjuicio de ello, considero 
que la forma en cómo ha sido estructurado este procedimiento, no permite realizar 
un análisis de fondo completo y la decisión que se emita podría adolecer graves 
vicios de nulidad. 
 
95. Si bien en el presente caso se declaró infundada la denuncia por parte de la Clínica 
Santa Teresa ya que la Sala determinó que se cumplían los 3 requisitos dispuestos 
por el artículo 60 de la Constitución, ¿cuál habría sido la consecuencia si el segundo 
o tercer requisito no se habrían acreditado en el este caso?  
 
La respuesta ante ello, hubiese tenido que ser la inaplicación de la Ley que habilita 
al INEN a realizar actividad empresarial.  
 
96. Sin perjuicio de ello, y con la finalidad de poder desarrollar los problemas jurídicos 
del presente expediente, a continuación los desarrollaré y expondré mi posición en 
cada caso.  
 
VI. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE 
 
A. PRIMER PROBLEMA JURÍDICO: ¿El SBTD que brinda el INEN es una 
actividad empresarial? 
 
97. En este caso, el INDECOPI hizo un análisis muy detallado respecto a si el SBTD 
brindado por el INEN constituía una actividad empresarial. Para ello se consideró 
importante determinar qué tipo de rol cumplía el INEN al brindar el SBTD, ya que 
el Estado puede cumplir diferentes roles:  
 
“27. El Estado puede intervenir en los mercados cumpliendo diversos roles. 
Así, puede actuar a título de autoridad, definiendo los términos de acceso a 
las actividades, regulando las obligaciones y derechos de los agentes, 
supervisando y fiscalizando que el comportamiento de las unidades 
económicas se arregle al ordenamiento y resolviendo los conflictos que 
puedan surgir.  
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28. Sin embargo, el Estado también puede intervenir en los mercados 
participando en calidad de agente económico, como comprador u ofertante 
de bienes y servicios”71 [énfasis agregado]. 
 
Este último supuesto corresponde a la actividad empresarial, y solo en este caso el 
INDECOPI tiene competencia para analizar la conducta. Es por ello que es 
fundamental determinar, para efectos el presente caso, qué tipo de rol cumple el 
INEN cuando brinda el SBTD.  
 
98. En la Resolución 3134, la Sala determinó que el criterio72 que se debe aplicar para 
determinar si una actividad es empresarial es el siguiente:  
 
“37. Ahora bien, se incluirá dentro de la categoría de actividad empresarial 
toda actuación estatal que se encuentre dirigida a la producción, 
distribución, desarrollo o intercambio de productos o servicios de cualquier 
índole, siempre y cuando no constituya el ejercicio de alguna potestad de 
imperium ni califique como prestación asistencial. Asimismo, la actividad 
empresarial es independiente del ánimo lucrativo y de la forma jurídica que 
adopte el prestador del bien o servicio” 73 [énfasis agregado]. 
 
De esta forma, el concepto de actividad empresarial del Estado viene dado por toda 
actuación estatal que se dirija a producir, distribuir, desarrollar o intercambiar 
productos o servicios. Pero, sin que esto constituya una potestad de ius imperium 
ni califique como una prestación asistencial. Asimismo, se ha precisado que el 
análisis se tiene que realizar de forma independiente al ánimo de lucro74 o de la 
forma jurídica que se adopte.  
 
99. El concepto de actividad empresarial construido por el INDECOPI es a partir de 
descartar que el Estado no actúa en base a su ius imperium o constituye una 
prestación asistencial. Tal como lo menciona Bullard, este concepto es fácil de 
aplicar cuando nos encontramos ante el ejercicio del ius imperium del Estado, pero 
cuando entramos a analizar la diferencia entre una actividad empresarial y una 
prestación asistencial la línea no es muy clara: 
 
71  Criterio desarrollado por el INDECOPI en la Primera Resolución de la Sala. 
 
72  Este criterio también fue desarrollado en la Primera Resolución de la Sala por el INDECOPI.  
 
73  INDECOPI. Resolución No. 3134-2010/SC1-INDECOPI emitida por la Sala. Op. Cit. 
 
74  En la Resolución No. 0134-2017/SDC-INDECOPI, se señaló lo siguiente:  
 
“A modo de ejemplo, en la Resolución 1382-2007/TDC-INDECOPI del 6 de agosto de 2007, la Sala 
señaló que el hecho que la Asociación Católica Educativa “Hogar de Cristo” cumpliera un rol 
humanitario sin ánimo de lucro no constituía un obstáculo para que se le aplique la Ley de 





“Ello excluye la actividad del Estado en ejercicio de sus potestades públicas. 
Lo que diga un ministerio al dar una concesión o aplicar una sanción, o la 
municipalidad al dar una licencia de funcionamiento, por más que 
distorsionen la competencia, no son actos de competencia desleal. Se excluye 
por tanto los actos de ius imperium 
El tema asistencial plantea mayores problemas de definición para 
diferenciarla de la actividad empresarial. Por ejemplo, un hospital público 
que cobra una tarifa subsidiada para apoyar a ciertos grupos sociales, ¿es 
asistencial, empresarial o ambas cosas a la vez?” 75 [énfasis agregado]. 
 
100. En efecto, como será desarrollado más adelante, la línea que diferencia una 
actividad empresarial de una actividad asistencial muchas veces no es muy clara. 
De esta forma, y tal como lo propone Bullard en el artículo citado, será importante 
que se defina este diferencia en cada uno de los casos que sean analizados por el 
INDECOPI.   
 
(i) ¿El SBTD es una actividad empresarial? 
 
• ¿Qué es el SBTD que brinda el INEN? 
 
101. De acuerdo a los descargos del INEN, el SBTD es aquel conjunto de prestaciones 
brindadas en virtud de un tarifario diferenciado al que acceden las personas con un 
poder adquisitivo mayor, pues su tarifa es distinta a la regular.  
 
102. En esa línea, en el Primer Informe, la Gerencia de Estudios Económicos del 
INDECOPI, ha determinado lo siguiente sobre el SBTD brindado por el INEN:  
 
“son todos aquellos servicios de oncología brindados por el INEN por los 
cuales se cobra una tarifa mayor que a otros tipos de pacientes (pacientes 
hospitalares, pacientes cubiertos por el Seguro Integral de Salud - S.I.S., 
pacientes de EsSalud y pacientes sociales), a cambio de lo cual la atención 
es brindada con un menos tiempo de espera y las hospitalizaciones se 
realizan en habitaciones privadas”76. 
 
103. Ahora bien, es necesario precisar que el SBTD en un servicio diferente a lo que el 
INEN brinda en sus prestaciones regulares (pe. mediante el SIS o EsSalud). En 
términos económico y de competencia, cuando esto sucede, el proveedor del 
servicio segmenta sus servicios para poder diferenciarlos y dividir su demanda. 
 
75  BULLARD, Alfredo. “El Otro Pollo. La Competencia Desleal del Estado por Violación del Principio 
de Subsidiariedad”. Op. Cit. pp. 202.  
 




Esto, además, con la finalidad de poder competir en otros mercados y con otros 
agentes competidores.  
 
104. En el presente caso, cuando el INEN segmenta (es decir, diferencia) el SBTD, lo 
que genera que es que este servicio se orienta a otra demanda y se produce una 
diferenciación de sus productos que normalmente brinda. Es por ello, y como ya lo 
hemos visto, el SBTD es un servicio diferente a las prestaciones regulares que el 
INEN brinda. Ahora, nos encontramos ante un “servicio Premium” brindado en un 
establecimiento del Estado, y con infraestructura y con recursos estatales. 
 
105. Teniendo ello en cuenta, analizaremos si este servicio constituye el ejercicio del ius 
imperium o si es una prestación asistencial. En caso no nos encontremos en dichos 
casos, el SBTD será una actividad empresarial.  
 
• ¿El SBTD brindado por el INEN constituye el ejercicio del ius imperium del 
Estado? 
 
106. El Estado, a través de su ius imperium, realiza sus funciones y dispone diversas 
medidas para poder autorregularse y regular a los privados. Comúnmente, este 
poder es entendido como la soberanía que posee el Estado para poder disponer 
diversas funciones, como por ejemplo: actividad regulatoria, actividad de fomento, 
actividad de policía, entre otras.  
 
107. Según García Trevijano, la función que ejerce el Estado a partir de su ius imperium 
es entendida como: 
 
 “aquella que se desarrolla en la consecución de los fines esenciales, en su 
actividad propiamente soberana; aquella que ya en el siglo XIX era 
institucionalmente propia del Estado y que se manifiesta fundamentalmente 
por medio de la normativa jurídica; su titularidad es, por esencia, propia del 
Estado: así toda actividad legislativa, judicial, y la administrativa de defensa, 
policial, fiscal y tributaria, certificante, etc.”77.  
 
108. En esa misma línea, Lazarte Molina precisa que, sobre la base de la teoría de la 
soberanía, el Estado despliega toda su actuación para regular las relaciones entre 
los privados y cumplir diversas funciones:  
 
“La teoría de la soberanía definía los actos de autoridad, como todos 
aquellos realizados por el gobierno en ejercicio de un poder soberano, que 
distinguía precisamente su actuación de la de los privados. De esta manera, 
la función legislativa, la labor de policía, la defensa nacional y todas 
 




aquellas actividades que requiriesen de un poder soberano para poder ser 
ejercidas en la sociedad, calificaban como actos de autoridad. En tanto actos 
emanados de un poder soberano, característico solamente del Gobierno, los 
actos de autoridad debían ser sometidos al Derecho Público y a la 
competencia de los tribunales administrativos78” [énfasis agregado].  
 
109. Asimismo, el INDECOPI79 ha señalado lo siguiente:  
 
“65. La actividad de ius imperium, que por esencia es de titularidad 
reservada del Estado, tiene entre sus típicas manifestaciones la función 
legislativa (expedición de normativa de rango legal o reglamentario), la 
administración del sistema de defensa nacional, la impartición de justicia, el 
otorgamiento de títulos habilitantes, entre otros ejemplos. Ello, debido a que 
en esos casos, el Estado desempeña las funciones regulatorias propias del 
concepto clásico de soberanía” 80 [énfasis agregado].  
  
110. Teniendo ello en cuenta, podemos apreciar que el SBTD brindado por el INEN no 
constituye un ejercicio del ius imperium del Estado, ello debido a las siguientes 
razones:  
 
(i) El SBTD no es un despliegue de las funciones o actividades que realiza el 
Estado de acuerdo a su soberanía.  
 
En efecto, situación diferente hubiese sido si el INEN ejercería, en este caso, 
funciones regulatorias o de policía, y sobre la base de ello regularía 
situaciones entre los privados.  
 
(ii) Por el contrario, el SBTD es una actividad en donde el INEN brinda un 
servicio en materia oncológica a las personas bajo un tarifario diferenciado.  
 
 
78  LAZARTE, Jorge. “El concepto de servicio público en el derecho peruano”. En IUS ET VERITAS. 
Lima, número 26, pp. 69. 
 
79  En esa línea, en la Resolución 3134, el INDECOPI ha precisado lo siguiente: 
 
“32. En primer término, la actividad empresarial debe diferenciarse de la denominada “actividad 
estatal de autoridad pública”, que es aquella que se manifiesta en el ejercicio estatal de ius 
imperium o atribuciones soberanas. Esta actividad, que por esencia es de titularidad reservada 
del Estado, tiene entre sus típicas manifestaciones la función legislativa (expedición de normativa 
de rango legal o reglamentario), la administración del sistema de defensa nacional, la impartición 
de justicia, el otorgamiento de títulos habilitantes, entre otros ejemplos.  
33. En esos casos, el Estado desempeña las funciones regulatorias inmanentes al concepto clásico 
de soberanía” [énfasis agreado]. 
 
80  INDECOPI. Resolución No. 1604-2013/SDC-INDECOPI emitida por la Sala. Resolución: 1 de octubre 





De esta forma, el INEN, en base a la soberanía, no regula las situaciones de 
los privados, sino que se limita a ofertar un servicio en el mercado.   
  
111. En ese sentido, el INEN no ejerce el ius imperium del Estado en el presente caso, 
por el contrario el INEN concurre al mercado para ofertar un servicio a los privados 
por una contraprestación. Además, el SBTD tiene como finalidad abastecer una 
demanda de los privados.  
 
112. Teniendo ello en cuenta, me encuentro de acuerdo con la posición del INDECOPI 
(en cada una de las 4 Resoluciones) al determinar que el SBTD no es el ejercicio 
del ius imperium del Estado.  
 
• ¿El SBTD brindado por el INEN constituye una prestación asistencial brindada 
por el Estado? 
 
113. En esta parte del análisis el INDECOPI ha sido muy detallado y cuidadoso, ya que 
el SBTD podría ser considerado como una actividad asistencial que brinda el 
Estado, a través del INEN, para los pacientes oncológicos. En efecto, la línea que 
diferencia lo asistencial de una actividad empresarial en este caso no es clara.   
 
114. Cabe precisar que, el Estado debe tener un mandato constitucional para poder 
desarrollar dicha actividad. Por ejemplo, los artículos 7 y 9 de la Constitución de 
1993 disponen lo siguiente:  
 
“Artículo 7.-  
Todos tienen derecho a la protección de su salud, la del medio familiar y la 
de la comunidad así como el deber de contribuir a su promoción y defensa. 
La persona incapacitada para velar por sí misma a causa de una deficiencia 
física o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal 
de protección, atención, readaptación y seguridad” [énfasis agregado].  
 
“Artículo 9.- Política Nacional de Salud  
El Estado determina la política nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma 
y supervisa su aplicación. Es responsable de diseñarla y conducirla en forma 
plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los 
servicios de salud” [énfasis agregado].  
  
115. En efecto, el Estado tiene un mandato constitucional en materia de salud, ello con 
la finalidad de garantizar el acceso de la población a un servicio de salud. Es por 
ello que, en el presente caso el SBTD brindado por el INEN podría calificar como 
una actividad de corte asistencial en tanto se sustenta en la protección del derecho 




116. Asimismo, en la Primera Resolución de la. Comisión81, el INDECOPI cita a 
Kresalja y Ochoa:  
 
“Por su parte, Kresalja y Ochoa reconocen que las prestaciones asistenciales 
constituyen la materialización de la cláusula de Estado Social de Derecho 
contemplada en el artículo 43 de la Constitución Política del Perú. Para estos 
autores, “(…) en el Estado Social de Derecho los poderes públicos asumen 
la responsabilidad de proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las 
prestaciones y servicios públicos adecuados para atender sus necesidades 
vitales”82 [énfasis agregado]. 
 
117. Teniendo ello en cuenta, el SBTD, de un análisis preliminar, calificaría como un 
servicio de corte asistencial, ya que se orienta a brindar acceso a la población al 
servicio de atención en materia oncológica.  
 
118. No obstante, debemos hacer una diferenciación entre estas prestaciones 
asistenciales (lo que administrativamente se conoce como servicios públicos 
sociales) y una actividad empresarial. En la Primera Resolución de la Sala, el 
INDECOPI precisó lo siguiente respecto a esta distinción: 
 
“39. El hecho que el aparato estatal se encuentre en la obligación de brindar 
estos servicios a los ciudadanos más necesitados bajo el rasgo de continuidad 
y universalidad provoca que sobre este tipo de prestaciones no sea viable 
aplicar el mandato de subsidiariedad previsto en el artículo 60 de la 
Constitución. En efecto, si el objeto del análisis de subsidiariedad económica 
consiste en identificar aquellas actividades estatales en las que es oportuno 
que el Estado deje de brindar el producto o servicio por existir oferta privada 
suficiente, en el caso de los servicios asistenciales no cabe hacer este análisis 
por la sencilla razón que el Estado no tiene más opción que brindar el 
servicio. De otro modo, estaría rehuyendo del cumplimiento de una 
obligación prevista por disposición constitucional” 83 [énfasis agregado]. 
 
119. Al respecto, Quiñonez Alayza señala lo siguiente:  
 
“En mi opinión, el criterio utilizado por INDECOPI para diferenciar un 
servicio público social de una actividad empresarial es acertado. Los 
artículos 9° al  11°  de  la  Constitución,  atribuyen  al  estado  un  rol de 
 
81  Primera Resolución de la Sala. 
 
82  BALDO, Kresalja y OCHOA, César. Derecho Constitucional Económico 2009. Op. Cit. pp. 239. 
 




facilitador y garante del acceso universal y equitativo a prestaciones de salud 
y a pensiones, a través de entidades públicas, privadas o mixtas.  
Consiguientemente,  un  servicio  médico  que  esté  disponible  solo  para  
quienes  puedan  pagar  por  él (como es el caso de los servicios bajo tarifario 
diferenciado)   no   cumple   con   la   finalidad   de   garantizar el acceso 
universal y equitativo de todos los ciudadanos a un servicio considerado 
esencial se trata, por ende, de una actividad empresarial, que  busca  ofrecer  
un  servicio  a  un  determinado segmento de la población.  
Distinto  sería  el  caso  si  los  hospitales  públicos  prestaran  estos  servicios  
a  todos  los  ciudadanos, con un solo tarifario (con independencia de que 
este cubra el coste o no del servicio) pero garantizando que  quienes  
acrediten  su  imposibilidad  de  pago  tengan  derecho  a  ser  atendidos  
gratuitamente,  o  a una tarifa reducida. Porque un servicio Público social 
no tiene que ser gratuito, ni subsidiar a toda la  población,  pero  sí  debe  
estar  disponible  para  quienes  no  puedan  pagar  por  él  y  aplicarse  en   
condiciones de equidad” 84 [énfasis agregado]. 
 
120. En efecto, existe una distinción marcada entre lo que constituye una prestación 
asistencial y la actividad que desarrolla el INEN. Mientras que la primera se orienta 
a cumplir el acceso universal y equitativo a la prestación de una determinado 
servicio o producto (pe. salud o educación), por el lado del INEN no se cumple con 
brindar el servicio de forma universal y equitativa ya que solo se limita a ofertar un 
servicio diferenciado a un determinado segmento de la población bajo un tarifario 
diferenciado.  
 
Además, debemos tener en cuenta que, el INEN ya brinda un servicio asistencial a 
las personas de bajos recursos, y el SBTD se orienta a la población con mayor poder 
adquisitivo. Es por ello que, incluso los servicios y la calidad de la atención en el 
SBTD es mejor a las prestaciones regulares que brinda el INEN.  
 
121. Asimismo, debemos tomar en cuenta que, mediante la Resolución Ministerial No. 
899-2019/MINSA se aprobó los “Lineamientos de la Política Tarifaria del Sector 






84  QUIÑONES, Maria. “Actividad Empresarial del Estado, Competencia Desleal y Servicios Públicos”, 







De acuerdo a estos Lineamientos, se ha dispuesto que todos las IPRESS, 
UGIPRESS e IAFAS públicas se encuentren sujetas a que las prestaciones de salud 
se den de forma equitativa y de forma universal a todas las personas. No cabe hacer 
distinciones o brindar tratos de forma desigual entre las personas.  
 
Si bien es cierto que este documento reconoce que se puede variar las tarifas de los 
pacientes, no cabe hacer algún tipo de distinción en cuanto a la prestación de salud. 
Esto a diferencia a lo que sucede con el INEN, en donde se paga una tarifa mayor 
por recibir un servicio premium.   
 
122. En ese sentido, en la Primera Resolución de la Sala, se puede apreciar el análisis 
que realiza el INDECOPI para poder hacer esta diferenciación. A mi criterio y 
aplicando el criterio desarrollado por el INDECOPI, comparto su al haber 
determinado que el INEN no desarrolla una actividad asistencial.  
 
123. En la Primera Resolución de la Sala, el INDECOPI resuelve determinar lo 
siguiente:   
 
“136. (...) al “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” como una 
actividad que no cumple con la calificación de asistencial, al no estar 
diseñada para satisfacer el acceso a una prestación de salud mínima bajo el 
rasgo de universalidad.  
137. Por consiguiente, es relevante precisar que el propio modelo de 
operación del “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” del INEN 
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demuestra que esta actividad no cubre una necesidad asistencial universal, 
al no ser una prestación destinada a dar un mínimo de salud a toda la 
colectividad, siendo tan solo una actividad diferenciada dirigida a un grupo 
de usuarios de mayor poder adquisitivo que el de los pacientes regulares” 
[énfasis agregado]. 
 
124. Debemos tomar en cuenta que, en base al principio de primacía de la realidad 
(artículo 5 de la Ley de Competencia Desleal), el INDECOPI tiene la potestad de 
determinar la verdadera naturaleza de las conductas investigadas. Es en base a este 
principio que podemos concluir que  el SBTD brindado por el INEN es una 
actividad empresarial.  
 
125. En ese sentido, por la forma en cómo el INEN brinda el SBTD a la población, se 
entiende que se encuentra orientado a cubrir una demanda de la población bajo un 
tarifario diferenciado, sin que esto cumpla con ser universal y equitativo. Con lo 
cual, no realiza una actividad de corte asistencial.  
 
Además, debemos precisar que este “servicio Premium” no está disponible para 
toda la población en términos de equidad, debido a que solo pueden acceder las 
personas con mayores recursos y hasta las empresas aseguradores han incluido al 
INEN dentro de sus redes de atención. Con lo cual, el INEN, usa infraestructura 
pública, para brindar el SBTD solo a las personas que pueden pagar por este 
servicio.  
 
126. Sin perjuicio de ello, cabe hacer una distinción adicional que ha sido desarrollada 
en la doctrina y sobre la cual el INDECOPI no se ha pronunciado en sus 
resoluciones, me refiero a los servicios públicos económicos.  
 
127. Al respecto, Gaspar Ariño85 señala que un servicio público económico es: 
 
“aquella actividad propia del Estado o de otra Administración  Pública,  de  
prestación  positiva,  con  la  cual,  mediante  un  procedimiento  de  Derecho  
público,  se  asegura la  ejecución  regular  y  continua,  por  organización  
pública  o  por  delegación,  de  un  servicio  técnico  indispensable  para  la  
vida social” [énfasis agregado]. 
 
128. Sobre la base de ello, ese tipo de servicios son brindados por delegación a los 
privados para que estos puedan ejecutarlos. Es por ello que, en estos casos, el Estado 
se limita a cumplir un rol de garante y supervisor.  
 
 




129. Sobre el particular, Danós Ordoñez ha señalado cómo se encuentran regulados este 
tipo de servicios en base a la Constitución de 1993: 
 
“De un lado, el  Estado  asume  la  titularidad  del  servicio  en  cuestión, 
pero no para apropiarse de la actividad  o  para  extraerla  del  mercado  por  
la  vía  de  impedir que los particulares puedan prestarlo,  ya que  la  asunción  
de  titularidad  solo  implica  una  toma directa de la responsabilidad por 
parte del Estado, que no se apropia materialmente de la actividad calificada 
como servicio público.  
De ahí que aunque la titularidad del Servicio Público sea estatal, la ejecución 
de la actividad (la prestación del Servicio Público) tenga que estar a cargo 
de empresas particulares y que, por aplicación del precepto constitucional 
que consagra el principio de  subsidiariedad,  la  intervención  estatal  en  el  
plano  de  la  gestión  se  restrinja  a  los  supuestos  de  ausencia  o  
insuficiencia  de  las  prestaciones gestionadas   por   los   privados,   cediendo 
el Estado el protagonismo en la prestación a favor de  los  operadores  
particulares” 86 [énfasis agregado]. 
 
130. Por ejemplo, en los Lineamientos del INDECOPI se ha señalado lo siguiente:  
 
“En particular, se ha considerado que la figura de la concesión obedece a 
una manifestación de voluntad por parte de la Administración Pública que 
se exterioriza a través de un acto administrativo, en atención al cual el Estado 
faculta a un privado a construir y operar una determinada obra pública de 
infraestructura o a prestar un servicio público, por lo que respecto de la 
naturaleza de la concesión se ha concluido que la actuación del Estado en 
estos casos responde a un ejercicio de poder y no así a una actividad 
empresarial.  
A manera de ejemplo, en un caso donde una Municipalidad Provincial que 
convocó y celebró una licitación pública con el objeto de entregar en 
concesión la construcción, operación y mantenimiento de un Terminal 
Terrestre de Pasajeros, se consideró que dicha conducta no calificaba como 
actividad empresarial estatal, debido a que se verificó que era un agente 
privado quien asumía la gestión y el riesgo del negocio, y no así la entidad 
municipal” 87 88 [énfasis agregado]. 
 
131. Si bien el Estado posee la titularidad de este tipo de servicios, su intervención no se 
extiende a proveerlos o a ejecutarlos. Estos servicios se encuentran a cargo de los 
 
86  DANÓS, Jorge. “El Régimen de los Servicios Públicos en la Constitución Peruana”. En: Thémis 55, pp. 
259. 
 
87  INDECOPI. Resolución No. 001-2018-LIN/INDECOPI emitida por la Sala. Op. Cit. 
 




privados. Es por ello que, y en tanto el Estado no los ejecute, estos servicios no se 
encuentran dentro del análisis de subsidiariedad regulado en el artículo 60 de la 
Constitución de 1993.  
 
132. Teniendo ello en cuenta, la actividad desarrollada por el INEN no es asistencial. 
Por lo tanto, considero que el criterio aplicado por el INDECOPI y el análisis 
desarrollado en sus resoluciones permite concluir que el SBTD brindado por el 
INEN no es asistencial.  
 
En ese sentido, a continuación, se desarrollará las razones por las cuales el SBTD 
brindado por el INEN es una actividad empresarial.  
 
• ¿El SBTD brindado por el INEN constituye una actividad empresarial del Estado? 
 
133. De acuerdo a lo desarrollado en la Primera Resolución de la Sala, para el 
INDECOPI una actividad es empresarial cuando concurran los siguientes 
elementos:  
  
(i) La actividad será empresarial cuando el Estado provea un producto o 
servicio al mercado, sin que esto constituya un ejercicio de ius imperium o 
sea de carácter asistencial.  
 
(ii) No se requiere que la actividad tenga una rentabilidad, ya que el concepto 
de actividad empresarial no requiere que se obtenga un beneficio económico 
para el ente estatal89.  
 
(iii) Es indistinto la forma jurídica que adopte la entidad estatal para brindar el 
servicio o el producto90.  
 
 
89  Ello de acuerdo al artículo 3 de la Ley de Competencia Desleal:  
“Artículo 3.- Ámbito de aplicación subjetivo.-  
3.1.- La presente Ley se aplica a todas las personas naturales o jurídicas, sociedades irregulares, 
patrimonios autónomos u otras entidades, de derecho público o privado, estatales o no estatales, con o 
sin fines de lucro, que oferten o demanden bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados o agremiados 
realicen actividad económica en el mercado. En el caso de organizaciones de hecho o sociedades 
irregulares, se aplica sobre sus gestores” [énfasis agregado]. 
 
90  La Gerencia de Estudios Económicos del INDECOPI ha precisado lo siguiente:  
 
“La actividad empresarial del Estado puede desarrollarse a través de alguna forma jurídica 
reconocida por la Ley General de Sociedades, es decir, mediante sociedades formalmente 
constituidas, o sino, directamente a través de entidades del sector público que realizan actividades 
comerciales a través de organismos que forman parte de la administración pública y que venden 
productos o servicios”.  
 
En: Gerencia de Estudios Económicos del INDECOPI. Evaluación de las condiciones para el desarrollo 




Sobre la base de ello, el INDECOPI resolvió determinar que el SBTD brindado por 
el INEN es una actividad empresarial. A continuación, se expondrá cuál fue el 
análisis realizado por el INDECOPI junto a mi posición personal.  
 
134. Como ya fue desarrollado en las secciones anteriores, el SBTD brindado por el 
INEN no califica como el ejercicio del ius imperium del Estado y tampoco es una 
actividad asistencial. De acuerdo a ello, se podría concluir que nos encontramos 
ante una actividad empresarial, ya que el criterio que aplica el INDECOPI es uno 
de “descarte”.  
 
En efecto, para el INDECOPI, si una actividad no constituye ius imperium ni es 
asistencial, entonces nos encontramos ante una actividad empresarial. Sin perjuicio 
de ello, considero que es necesario justificar las razones por las cuales constituye 
una actividad empresarial, análisis que no fue realizado a detalle por el INDECOPI.  
 
135. Ahora bien, considero que el SBTD brindado por el INEN es una actividad 
empresarial por las siguientes razones (ello habiendo ya verificado que no 
constituye el ejercicio del ius imperium ni es asistencial):  
 
(i) El SBTD es brindado a las personas que pueden acceder al servicio:  
 
De acuerdo a las Resoluciones del INDECOPI, el SBTD es brindado a las 
personas que pueden acceder a este servicio, de acuerdo a un tarifario 
diferenciado.  
 
En el Primer Informe, se precisó que los servicios brindados en el SBTD 
por el INEN “son todos aquellos servicios de oncología brindados por el 
INEN por los cuales se cobra una tarifa mayor que a otros tipos de 
pacientes, a cambio de lo cual la atención es brindada con un menos tiempo 
de espera y las hospitalizaciones se realizan en habitaciones privadas”91 
[énfasis agregado]. 
 
Según el siguiente cuadro, se puede apreciar que el número de consultas 
externas atendidas por el INEN  se ha multiplicado desde el 2011: 
 
 





Fuente: Segundo Informe del INDECOPI92  
 
De esta forma, el SBTD no se encuentra diseñado para el acceso universal 
de las personas, ya que son los mismos pacientes quienes recurren al INEN 
y pagan los servicios bajo un tarifario diferenciado. Además, existen otras 
categorías de pacientes que poseen un corte asistencial (como es el caso del 
SIS, Social, entro otros). Como ya lo vimos, el INEN realizó una 
segmentación  de sus servicios, con la finalidad de poder diferenciar sus 
servicios y solo cubrir una demanda específica con el SBTD.  
 
Es más, la Directiva del SBTD, aprobada por la Resolución Ministerial 586, 
ha determinado que el usuario tienen la libertad de elegir por el SBTD, de 
acuerdo a un tarifario diferenciado:  
 
“Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado: El conjunto de 
prestaciones asistenciales brindadas en virtud de un tarifario 
diferenciado, por los Hospitales e Institutos Especializados de la Red 
Asistencial del Ministerio de Salud, autorizados para tal efecto, en el 
marco de las prestaciones que regularmente ofertan y a las cuales los 
usuarios acceden con libertad de elección” [énfasis agregado]. 
 
En esa línea, los pacientes, tanto quienes no tienen póliza contratada como 
los asegurados, pueden acceder a INEN con libertad de elección, de acuerdo 
a la Directiva del SBTD: 
 
“VI.- DISPOSICIONES ESPECÍFICAS.-  
6.6. GESTIÓN (…)  
6.6.5. Contratos con Aseguradoras: EsSalud, SOAT, EPS, Privadas, 
otras.- Se deberán firmar contratos específicos que detallen el tipo de 
póliza a ser atendida, las tarifas, obligaciones de las partes, 
procedimiento de auditoría de expedientes, plazos para la solución de 
observaciones y procedimiento para la solución de controversias”. 
 
 
92  Cuadro 1 del Primer Informe del INDECOPI.  
62 
 
Además, en la Primera Resolución de la Sala, el INDECOPI precisó lo 
siguiente:  
 
“el Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado es actividad 
empresarial por el solo hecho que se estructura como una oferta 
independiente de los servicios médicos que regularmente se brindan en 
el INEN, y por la cual cobraba tarifas semejantes a las del sector 
privado, pero sin incurrir en los costos propios de infraestructura, 
personal, instrumental quirúrgico, entre otros, por cuanto empleaba 
los recursos públicos asignados” [énfasis agregado]. 
 
En ese sentido, el SBTD se estructura como una oferta independiente a los 
servicios médicos que regularmente se brindan en el INEN y se cobra tarifas 
semejantes a las del sector privado, de acuerdo a los Informes del 
INDECOPI. Es por ello que, la oferta de este servicio está ideada para poder 
cubrir una demanda específica. 
 
Es más, y de acuerdo a la fiscalización hecha en el INEN, se verificó que 
los recursos tecnológicos y humanos son usados para brindar el SBTD, sin 
la necesidad de que generen gastos adicionales porque se usa infraestructura 
pública. 
 
(ii) El SBTD no es brindado de forma equitativa a las personas: 
 
En el Segundo Informe, se ha verificado que el SBTD del INEN es el 
conjunto de servicios oncológicos por los cuales se cobra una tarifa a mayor 
a un tipo de pacientes respecto de otras categorías. Por ejemplo, y de 
acuerdo a lo expuesto en el Segundo Informe, se cobra S/ 150 por una 
consulta ambulatoria especializada frente a los S/ 20.00 para pacientes del 
seguros públicos y S/ 5.00 para pacientes sin seguro.  
 
La tarifa del INEN se calcula bajo la siguiente formula y de acuerdo al tipo 




De esta forma, los pacientes poseían diferentes tarifarios para la atención 
por parte del INEN. Como consecuencia de ello, no existía una igualdad o 
equidad para el acceso a este servicio. Además, los servicios de acuerdo a 
cada categoría son diferenciados.  
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En esa línea, el INDECOPI pudo verificar cómo funcionaba el SBTD dentro 
del INEN en su visita de supervisión93:   
 
“130. Lo señalado en la Resolución Ministerial 586-2006-MINSA, así 
como lo constatado por el personal del Área de Fiscalización, 
confirman que el “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado” es 
una prestación de atención médica que el INEN brinda a quienes pagan 
un monto diferenciado superior al cobrado a los pacientes regulares, y 
que permite obtener algún tipo de rentabilidad.  
131. (...) Esto es así pues el INEN lo que hace a través del referido 
servicio es organizar los medios de producción bajo su titularidad 
(infraestructura, personal e instrumental quirúrgico) para brindar a 
favor de pacientes de mayores recursos una prestación de salud 
neoplásica a cambio de una contraprestación diferenciada superior a 
la asistencial, lo cual no guarda relación con el desempeño de una 
función social o asistencial a la cual se encuentre obligado el Estado” 
[énfasis agregado].  
 
Con lo cual, el SBTD se encuentra orientado a pacientes quienes pagan un 
monto diferenciado superior al cobrado a los pacientes regulares. Es más, 
estas tarifas son superiores a las asistenciales, lo cual no guarda una relación 
con el desempeño de una función social o asistencial alegada por el INEN. 
Este fue un argumento que descartó que el SBTD cumple una función 
asistencial, y por ello constituye una actividad empresarial.  
 
Además, el SBTD es un servicio diferente y premium a lo que normalmente 
brinda el INEN en sus prestaciones regulares. Este servicio no está 
disponible para todas las personas que desean atenderse. Es más, y de 
acuerdo al expediente,  diversas compañías de seguros (pe. Oncosalud) 
tienen al INEN dentro de los establecimientos de atención, y estas empresas 
usan el SBTD para poder atender a sus pacientes (es decir las pólizas cobran 
a los pacientes para una atención privada, pero los atienden en el INEN en 
donde las tarifas se encuentran por debajo del precio del mercado).   
 
En el Perú, casi más del 60% del mercado de seguros en materia oncológica 
está abarcado por Oncosalud y por otras empresas privadas: 
 
 




      Fuente: Análisis Sectorial de Seguros de 
Salud Oncológicos en el Perú94 
 
Ahora bien, la mayor parte de estas aseguradoras tienen al INEN como un 
establecimiento en donde se puede atender a sus pacientes, tal como se 




94  ACOSTA-FINETTI, Pamela y MAQUÍN RIVERA, Nancy. Análisis Sectorial de Seguros Oncológicos 
en el Perú. Universidad de Piura. PAD - Escuela de Dirección. Lima: 2019.  
 







Es más, el sitio web de Oncosalud se ha incluido al INEN como un 






De esta forma, estas empresas privadas incluyen dentro de su lista de 
establecimientos de salud al INEN, con la finalidad de poder atender a los 
pacientes mediante el SBTD. Recordemos que los precios en el SBTD se 
encuentran por debajo del mercado y además este servicio se presta en 
condiciones de un servicio Premium.   
 
Esto permite concluir que el SBTD en realidad, por la forma en cómo se 
presta y es usado por los privados, como una actividad empresarial. Además, 
debemos considerar que se usa infraestructura pública para poder brindar el 
servicio, y aún peor los mejores recursos e instalaciones son usados solo 
para prestar el SBTD.   
 
(iii) El SBTD genera ganancias al INEN, y este las usa en su beneficio y de 
terceros: 
 
De acuerdo a la Primera Resolución de la Sala, el INDECOPI señaló lo 
siguiente:  
  
“127. En otras palabras, el valor cobrado por brindar el servicio se 
encuentra destinado no solo a cubrir el costo que irroga el desarrollo 
de la actividad, sino que es un monto mayor que permite obtener 
beneficios económicos. De lo contrario, los ingresos no podrían ser 
 
96  Lista de Establecimientos de Salud de Oncosalud. Consulta: 4 de abril de 2021.  
https://marketing.oncosalud.pe/hubfs/Redes%20Prestacionales.pdf?hsLang=es-pe   
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destinados –como sucede al menos en un rango del 30%– a cubrir 
aspectos adicionales a la prestación misma de la actividad, tales como 
mejorar la infraestructura de los centros médicos y subsidiar las 
verdaderas prestaciones sociales que requieren los pacientes de 
menores recursos para con quienes el Estado tiene una obligación legal 
de prestar salud asistencial” [énfasis agregado]. 
 
Con lo cual, el INEN recibe ingresos por el SBTD y los destina para 
implementar  mejoras en la infraestructura de los centros médicos y 
subsidiar las verdades prestaciones sociales, de acuerdo a lo expuesto por el 
INEN en sus descargos.   
 
136. Además, debemos tomar en cuenta que, en base al principio de primacía de la 
realidad (artículo 5 de la Ley de Competencia Desleal), el INDECOPI tiene la 
potestad de determinar la verdadera naturaleza de las conductas investigadas. Es en 
base a este principio que podemos concluir que  el SBTD brindado por el INEN es 
una actividad empresarial.  
 
137. Cabe precisar que, el INEN, en su apelación, hizo referencia a la Sentencia del TC 
recaída en el Expediente No. 07644-2006-PA/TC, en donde supuestamente se 
señalaba que el SBTD no era una actividad empresarial.  
 
138. En dicha Sentencia, se señaló lo siguiente:  
 
“11. En el presente caso, al interrogante de si el arrendamiento del Estadio 
Nacional puede considerarse como actividad empresarial, la respuesta es, 
entonces, negativa. (...) Esta norma permite inferir que el objetivo de la 
cesión en uso y la concesión de la infraestructura se orienta al cumplimiento 
de fines de conservación de la infraestructura, finalidad que resulta 
constitucionalmente admisible.  
12. Desde tal perspectiva, el autofinanciamiento de recursos habilitado por 
la Ley no puede considerarse como actividad empresarial, para así quedar 
proscrito por el artículo 61 ° de la Constitución. (...)97” [énfasis agregado].  
 
139. Al respecto, en la Primera Resolución de la Sala, el INDECOPI se pronunció sobre 
esta Sentencia de la siguiente forma:  
 
“145. Así, el Tribunal, a diferencia de lo sostenido por el INEN en su errada 
interpretación, no efectuó un desarrollo en su fallo en el que explique si es 
que las entidades estatales también pueden llevar a cabo actividad 
empresarial y en qué consistiría ésta.  
 





147. Como se ha explicado ampliamente, la potestad de autorizar o 
concesionar es ejercicio de soberanía, es decir, expresión de una potestad 
pública que solo puede ser ejercida por el Estado, en calidad de titular del 
bien de dominio estatal. Esto claramente dista mucho de la prestación de un 
servicio no asistencial de salud neoplásica con características de clínica 
privada, que puede ser brindado también por cualquier particular que se lo 
proponga, en tanto se adecue al marco jurídico” [énfasis agregado]. 
 
140. De esta forma, el INDECOPI descarta la aplicación de la referida Sentencia al 
presente caso. Los argumentos, con los cuales me encuentro de acuerdo, que 
desestimaron el pedido del INEN para declarar infundada la denuncia de la Clínica 
Santa Teresa fueron los siguientes:  
 
(i) En dicha Sentencia, el Tribunal Constitucional no desarrolló las razones por 
las cuales las entidades estatales no pueden llevar a cabo actividad 
empresarial. Por el contrario, se limitó a precisar que el Instituto Peruano 
del Deporte no era una empresa pública y que no se encontraba bajo el 
ámbito del FONAFE.  
 
(ii) La potestad de autorizar o concesionar es ejercicio de soberanía, es decir el 
ejercicio del ius imperium. Es por ello que dicho Instituto actuó bajo dichas 
facultades.  
 
141. Sin perjuicio de ello, el INDECOPI no analizó un aspecto que resulta relevante para 
el análisis de la actividad empresarial bajo la regulación de competencia desleal. En 
dicha Sentencia se precisó lo siguiente:  
 
“10. La actividad empresarial denota la acción organizada para la provisión 
de bienes y servicios, con fines de lucro. (...). La presencia del elemento 
teleológico fin de lucro constituye una característica de sustancial 
importancia, ya que no toda actividad organizada de provisión de bienes y 
servicios tiene fines de lucro. Tal es el caso de las actividades cuyo sólo 
propósito es el cumplimiento de fines sociales de carácter altruista” 98 
[énfasis agregado]. 
 
Con lo cual, para el TC, la actividad empresarial denota la provisión de bienes y 
servicios con fines de lucro. Este aspecto resulta importante para el análisis del 
presente caso, ya que como vimos para el INDECOPI es irrelevante el ánimo de 
lucro para que se considere como una actividad como empresarial.  
 
 




142. Sobre el particular, considero errado el análisis del TC, ya que como hemos visto 
el que una entidad posea fines de lucro no desvirtúa si realiza una actividad 
empresarial o no. Por el contrario, el análisis se debe concentrar en cómo se brinda 
el servicio o producto en el mercado, es decir su modelo de negocio.  
 
143. Es más, cabe la posibilidad de que existan asociaciones que puedan realizar 
actividad empresarial pero que no tengan fines de lucro o entidades del estado que 
no tengan fines de lucro pero provean servicios o productos. Es por ello que, este 
aspecto no permite identificar realmente si una entidad realiza una actividad 
empresarial en el mercado.  
 
144. Cabe precisar que, esta Sentencia no posee la calidad de precedente vinculante99, y 
el INDECOPI debió pronunciarse sobre este aspecto reafirmando su posición.  
 
145. Posteriormente, el INDECOPI, mediante la Resolución No. 0415-2014/SDC-
INDECOPI, señaló lo siguiente sobre la actividad que desarrolla el Instituto 
Peruano del Deporte y sobre la referida Sentencia del TC:  
 
“45. Desde la perspectiva del Derecho de la Competencia, esta 
interpretación del Tribunal Constitucional vacía totalmente de contenido el 
artículo 60 de la Constitución y el artículo 14.3 de la Ley de Represión de la 
Competencia Desleal. (...). En efecto, si sólo se considerase como 
“empresarial” aquella actividad que se realiza con fines de lucro, 
prácticamente toda actividad estatal estaría exenta del artículo 60 de la 
constitución ─dado que, por definición, una empresa pública o una actividad 
económica gestionada por una entidad estatal tienen objetivos que 
trascienden lo lucrativo─, sin tener en consideración el hecho objetivo de 
 
99  En efecto, en la Sentencia recaída en el Expediente No. 3741-2005-AA/TC, en el denominado caso 
“Salazar Yarlenqué”, el Tribunal Constitucional señaló que:  
 
“41. En tal sentido, y desarrollando los supuestos establecidos en la sentencia 0024-2003-AI/TC, 
este Colegiado considera que constituyen supuestos para la emisión de un precedente vinculante 
los siguientes: a) La constatación, a partir de un caso que ha sido sometido a la jurisdicción del 
Tribunal Constitucional, de la existencia de divergencias o contradicciones latentes en la 
interpretación de los derechos, principios o normas constitucionales, o de relevancia constitucional. 
b) La constatación, a partir de un caso que ha sido sometido a la jurisdicción del Tribunal 
Constitucional, de que los operadores jurisdiccionales o administrativos, vienen resolviendo en 
base a una interpretación errónea de una norma del bloque de constitucionalidad; lo cual, a su vez, 
genera una indebida aplicación de la misma. c) Cuando en el marco de un proceso constitucional 
de tutela de los derechos, el Tribunal constata la inconstitucionalidad manifiesta de una disposición 
normativa que no solo afecta al reclamante, sino que tiene efectos generales que suponen una 
amenaza latente para los derechos fundamentales. En este supuesto, al momento de establecer el 
precedente vinculante, el Tribunal puede proscribir la aplicación, a futuros supuestos, de parte o 
del total de la disposición o de determinados sentidos interpretativos derivados del mismo; o puede 
también establecer aquellos sentidos interpretativos que son compatibles con la Constitución. d) 




que en la realidad, su actuar si pudiera estar distorsionando la leal 
competencia en el mercado. 
(...) 
65. Habiendo concluido que la sentencia del Tribunal Constitucional 
comentada en el acápite III.2.1 anterior no es un precedente vinculante que 
deba obligatoriamente ser tomado en cuenta al analizar el caso materia de 
análisis, y que las actividades de arrendamiento de infraestructura llevadas 
a cabo por el IPD constituyen actividad económica con cuya intervención en 
éste mercado se puede establecer que se ha instituido en un operador 
económico; esta Sala considera que la Comisión debe analizar si esta 
intervención viola o no el principio de subsidiariedad, afectando la justa y 
leal competencia que es deber tutelar” 100 [énfasis agregado]. 
 
146. De esta forma, el INDECOPI se apartó de la dicha Sentencia del TC, y a su vez 
determinó que la actividad del Instituto Peruano del Deporte constituía una 




147. Sobre la base de lo analizado anteriormente, he llegado a las siguientes 
conclusiones:  
 
a. El INDECOPI ha determinado que una actividad será considerada como 
empresarial cuando concurran los siguientes elementos:  
 
• La actividad será empresarial cuando el Estado provea un producto o 
servicio al mercado, sin que esto constituya un ejercicio de ius 
imperium o sea de carácter asistencial.  
 
• No se requiere que la actividad tenga una rentabilidad, ya que el 
concepto de actividad empresarial no requiere que se obtenga un 
beneficio económico para el ente estatal.  
 
• Es indistinto la forma jurídica que adopte la entidad estatal para brindar 
el servicio o el producto.  
 
b. Sobre la base de ello, el INDECOPI resolvió determinar que el SBTD 
brindado por el INEN es una actividad empresarial.  
 
 
100  INDECOPI. Resolución No. 0415-2014/SDC-INDECOPI emitida por la Sala. Resolución: 20 de marzo 





En mi opinión, el INDECOPI ha considerado de forma válida que el INEN 
realiza actividad empresarial, debido a que (i) el servicio es ofertado a las 
personas que pueden pagarlo de acuerdo al poder adquisitivo, (ii) el servicio 
no se provee de forma equitativa a la población, y (iii) el INEN recibe 
beneficios.  
   
c. Por último, respecto a la Sentencia de TC (recaída en el Expediente No. 
07644-2006-PA/TC) alegada por el INEN, no resulta aplicable al presente 
caso ya que el TC se limitó a precisar que el Instituto Peruano del Deporte 
no era una empresa pública y que no se encontraba bajo el ámbito del 
FONAFE.  
 
Además, se precisó que la potestad de autorizar o concesionar es ejercicio 
de soberanía, es decir el ejercicio del ius imperium. Es por ello que dicho 
Instituto actuó bajo esta facultad. 
 
148. Teniendo ello en cuenta, a continuación, se analizará si el SBTD brindado por el 
INEN cumple con los 3 requisitos desarrollados por el artículo 60 de la Constitución 
de 1993, estos son: (i) si una ley ha autorizado la actividad empresarial, (ii) si el 
SBTD es subsidiario, y (iii) si posee un interés público o es de conveniencia 
nacional.  
 
B. SEGUNDO PROBLEMA JURÍDICO: ¿El SBTD brindado por el INEN ha 
sido autorizado por ley expresa? 
 
(i) Marco Teórico:  
 
149. De acuerdo al artículo 60 de la Constitución de 1993, “solo autorizado por ley 
expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial”. Sin 
embargo, dicha disposición no precisa qué se debe entender por “ley expresa”.  
 
150. El INDECOPI, en la Primera Resolución de la Sala, se hace la misma interrogante, 
debido a que el término “ley expresa” puede ser interpretado de distintas formas, 
ya sea forma restrictiva o amplia:  
 
“51. (...) Para una cabal comprensión de este requisito se debe determinar, 
en primer lugar, a qué instrumento normativo se refiere la carta fundamental, 
esto es, si la mención a “ley” puede entenderse en sentido amplio o 
restringido. En segundo lugar, y una vez delimitado qué refiere la 
Constitución por “ley”, es preciso establecer qué se entiende por la 
característica de “expresa”101 [énfasis agregado]. 
 





151. Al respecto, la doctrina ha considerado que el término “ley expresa” debe ser 
entendido de la siguiente forma: (i) la ley debe ser aprobada por el Congreso, y (ii) 
la ley debe disponer expresamente que el Estado puede realizar una determinada 
actividad empresarial. Este criterio también ha sido adoptado por el INDECOPI.  
 
152. Teniendo ello en cuenta, analizaremos la posición del INDECOPI y de lo 
desarrollado por la doctrina.  
 
• Sobre el significado del término “ley”  
 
153. De acuerdo a lo expuesto en el artículo 60 de la Constitución de 1993, se podría dar 
a entender que la palabra “ley” se refiere a cualquier norma con rango de ley (pe. 
un decreto legislativo). Al respecto, el INDECOPI ha señalado lo siguiente:  
 
“52. Para el caso de la actividad empresarial desarrollada a través de 
empresas públicas, no existe duda que la ley autoritativa que exige el texto 
constitucional se refiere a una ley aprobada por el Congreso de la República. 
En efecto, el artículo 3 del Decreto Legislativo 1031 exige la reserva de ley 
absoluta, pues establece que la actuación subsidiaria de las unidades 
económicas bajo el ámbito de FONAFE se desarrolla autorizada por Ley del 
Congreso de la República102 
54. Para el caso de la actividad empresarial desarrollada por cualquier 
entidad estatal fuera del ámbito de FONAFE –entidades del sector público 
sujetas al Decreto Supremo 088-2001-PCM, así como gobiernos locales, sus 
empresas y organismos públicos descentralizados bajo el ámbito de la Ley 
27972– no existe regulación que precise qué debe entenderse por “ley” 103 
[énfasis agregado]. 
 
De esta forma, para las empresas estatales, el Decreto Legislativo No. 1031 ha 
determinado una reserva de ley absoluta y solo se permite que una ley del Congreso 
de la República pueda autorizar la actividad empresarial. Sin embargo, para el caso 
de entidades estatales no existe una regulación que especifique si también se debe 
aplicar el mismo criterio.   
 
102  Decreto Legislativo No. 1031  
“Artículo 3.- Ámbito de la Actividad Empresarial del Estado.-  
La Actividad Empresarial del Estado se desarrolla en forma subsidiaria, autorizada por Ley del 
Congreso de la República y sustentada en razón del alto interés público o manifiesta conveniencia 
nacional, en cualquier sector económico, sin que ello implique una reserva exclusiva a favor del Estado 
o se impida el acceso de la inversión privada. Las Empresas del Estado se rigen por las normas de la 
Actividad Empresarial del Estado y de los Sistemas Administrativos del Estado, en cuanto sean 
aplicables, y supletoriamente por las normas que rigen la actividad empresarial privada, 
principalmente por la Ley General de Sociedades y el Código Civil”.  
 





154. Sin perjuicio de ello, en la Primera Resolución de la Sala se han expuesto las 
siguientes razones por la cuales solo se permite que una ley del Congreso pueda 
autorizar la actividad empresarial de una entidad estatal:  
 
“56. Una primera razón que respalda esta interpretación es que el propio 
Tribunal Constitucional, en el fundamento jurídico 31 de su Sentencia del 15 
de febrero de 2005, correspondiente al Expediente 0034-2004-PI/TC, 
manifestó que “el artículo 60 de la Ley Fundamental establece una reserva 
de ley absoluta”. Es decir, para el supremo intérprete de la Constitución, su 
artículo 60 no se refiere a cualquier dispositivo de rango legal sino que debe 
entenderse exclusivamente como una ley aprobada por el Poder Legislativo. 
57. En segundo lugar, porque cualquier tipo de actividad empresarial 
desarrollada por el Estado –sea a través de empresas públicas o entidades 
estatales– importa, por definición, una intervención excepcional en el 
mercado que es contraria a derechos y principios constitucionales que 
inspiran el modelo económico, en especial, a la libre iniciativa privada y la 
libertad de empresa. 
58. Al significar la imposición de una restricción a principios y derechos 
fundamentales, las reglas de interpretación constitucional reconocidas por 
el Tribunal Constitucional exigen que el concepto “ley” se entienda de 
manera restrictiva. En ese sentido, la autorización por “ley” se refiere a que 
solo puede ser emitida por el parlamento, en su condición de órgano 
representativo de los titulares de los derechos que serán limitados. (...). 
60. Una tercera razón que justifica que la lectura de “ley” sea restrictiva 
radica en que, así sea el titular del medio de producción una empresa pública 
propiamente dicha o una entidad estatal, igual se presenta un mismo 
supuesto de hecho: el desarrollo de una actividad empresarial por parte del 
Estado. Por ello, ante la constatación de una similar situación jurídica no 
existe justificación alguna para un tratamiento diferenciado que relaje el 
requisito que sí es exigido expresamente a las empresas públicas bajo el 
ámbito de FONAFE. La entidad pública, al igual que una empresa estatal, 
debe de obtener una autorización para su actividad a través de una ley del 
Congreso de la República. 
61. Otra razón que respalda que sea una ley del parlamento la que autorice 
la actividad empresarial de las entidades del sector público radica en reducir 
los márgenes de discrecionalidad y oportunidad política de los funcionarios 
del gobierno. (...)104. [énfasis agregado].  
 
155. Además, en la Resolución 3134 (Precedente de Observancia Obligatoria), el 
INDECOPI ha precisado lo siguiente:  
 





“3. Para ser lícita, la actividad empresarial estatal debe, en primer lugar, 
contar con una “ley expresa” aprobada por el Congreso de la República que 
autorice su desarrollo. Asimismo, la ley debe establecer de manera clara y 
patente que la empresa o entidad estatal se encuentra habilitada para 
producir, distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y servicios en 
determinada actividad, no admitiéndose autorizaciones tácitas ni 
interpretaciones analógicas o extensivas de la habilitación”105 [énfasis 
agregado]. 
 
156. Teniendo ello en cuenta, para el INDECOPI, se requiere que la ley haya sido 
aprobada por el Congreso de la República, en atención a las siguientes razones:  
 
a. El TC ha precisado que el artículo 60 de la Constitución de 1993 dispone 
una reserva de ley absoluta, y no se refiere a cualquier dispositivo sino a una 
ley del Congreso de la República.  
 
b. La actividad empresarial del Estado significa una intervención excepcional 
en el mercado e, incluso, es contraria a los derechos y principios 
constitucionales que inspiran el modelo económico desarrollado por la 
Constitución de 1993.  
 
En ese sentido, esta intervención genera una restricción a los principios y 
derechos de los agentes del mercado. Por tanto, la ley debe ser aprobada por 
el Congreso de la República.  
 
Además, el TC, para el caso de expropiaciones de bienes (restricción de 
derechos de corte económico), ha dispuesto que solo se puede hacer 
mediante una ley del Congreso de la República.  
 
c. No existe una justificación para realizar una tratamiento diferenciado entre 
una empresa estatal (en este caso existe una norma que dispone que solo por 
ley del Congreso se puede realizar actividad empresarial) y una entidad 
estatal para que se exija en ambos casos una ley del Congreso.  
 
En ambos casos se desarrolla una actividad empresarial y no existe una 
razón para que en el caso de entidades estales se aplique otro criterio. 
Además, esto permite que se reduzca los márgenes de discrecionalidad.  
 
 




157. Sobre la base de ello, para que una entidad estatal o empresa pública pueda 
desarrollar una actividad empresarial deben contar con una ley del Congreso de la 
República que la autorice.  
 
• Sobre la connotación del término “expreso” 
 
158. Teniendo en cuenta lo desarrollado en la sección anterior, ahora es necesario 
entender qué significado tiene la palabra “expreso” en relación a la autorización 
para la actividad empresarial. 
 
159. En la Primera Resolución de la Sala, se señaló lo siguiente:  
 
“73. En el lenguaje común, expreso significa “claro y patente”. Esta Sala 
considera que, tal como se ha señalado en el numeral 37, si por “actividad 
empresarial” se entiende toda actuación dirigida a la producción, 
distribución, desarrollo o intercambio de bienes o servicios de cualquier 
índole, entonces la ley debe establecer de manera clara y patente que la 
empresa o entidad estatal se encuentra habilitada ya sea para producir, 
distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y servicios. Hay que resaltar, 
sin embargo, que expreso no quiere decir literal. Por ello, no es necesario 
que la ley establezca textualmente que se habilita a realizar “actividad 
empresarial”.  
74. Esta Sala también interpreta que la ley debe establecer expresamente el 
rubro en el cual puede desarrollarse la actividad empresarial. Una vez 
definido este rubro, no se podrá extender la autorización a otros rubros 
similares por aplicación analógica de la norma” [énfasis agregado]. 
 
160. De acuerdo al INDECOPI, la ley debe establecer de forma clara y patente que la 
empresa o entidad estatal se encuentra habilitada a desarrollar una actividad 
empresarial.  
 
161. Más adelante, el INDECOPI sostiene que no es necesario que una ley establezca 
textualmente que se habilita a realizar actividad empresarial a través de la siguiente 
precisión: “expreso no quiere decir literal”. Al respecto, considero que este criterio 
permite que cualquier disposición legal pueda ser usada como fundamento para que 
se permita una actividad empresarial. Como veremos más adelante, este criterio ha 
sido usado para sustentar que el INEN posee una ley que autorice su actividad 
empresarial.  
 
162. Este análisis debe ser simple ya que el INDECOPI debe limitarse a verificar si 
existe una autorización para que una entidad estatal realice o no actividad 
empresarial. Ello debido a que, cuando el Congreso emite una ley habilitante debe 





163. Cabe precisar que, este criterio también ha sido desarrollado en la Resolución 3134 
(Precedente de observancia Obligatoria):  
 
“73. En el lenguaje común, expreso significa “claro y patente”. Esta Sala 
considera que, tal como se ha señalado en el numeral 37, si por “actividad 
empresarial” se entiende toda actuación dirigida a la producción, 
distribución, desarrollo o intercambio de bienes o servicios de cualquier 
índole, entonces la ley debe establecer de manera clara y patente que la 
empresa o entidad estatal se encuentra habilitada ya sea para producir, 
distribuir, desarrollar o intercambiar bienes y servicios. Hay que resaltar, 
sin embargo, que expreso no quiere decir literal. Por ello, no es necesario 
que la ley establezca textualmente que se habilita a realizar “actividad 
empresarial” 106 [énfasis agregado]. 
 
164. Por otro lado, en los Lineamientos del OSIPTEL se ha señalado que para determinar 
si existe una autorización expresa no se debe recurrir a autorizaciones tácitas u 
obtenidas mediante interpretaciones análogas o extensivas de la habilitación legal: 
 
“Finalmente, en los casos en que se denuncie como un acto desleal por 
violación de normas el desarrollo de actividad empresarial por una entidad 
pública o empresa estatal que está infringiendo el artículo 60º de la 
Constitución Política, para determinar la violación de la norma imperativa, 
el OSIPTEL evaluará si la actividad empresarial en referencia incumple con 
lo dispuesto en dicho artículo. Cabe destacar que dicho artículo establece la 
necesidad de contar con autorización expresa, motivo por el cual descartaría 
autorizaciones tácitas u obtenidas mediante interpretaciones análogas o 
extensivas de la habilitación original” 107 [énfasis agregado]. 
 
Es por ello que, la ley debe autorizar expresamente la actividad empresarial. El 
INDECOPI o el OSIPTEL no pueden ingresar a interpretar la ley con la finalidad 
de poder sustentar una autorización.  
 
165. Este aspecto es fundamental para analizar el presente caso casos, ya que si 
aplicamos el criterio desarrollado por el INDECOPI se podría permitir una 
actividad empresarial que no cumpla con el artículo 60 de la Constitución de 1993. 
 
166. Por lo tanto, la ley debe señalar de forma expresa que una entidad estatal realizará 
una determinada actividad empresarial. Lo contrario significaría que el INDECOPI 
 
106  INDECOPI. Resolución No. 3134-2010/SC1-INDECOPI emitida por la Sala. Op. Cit. 
 




entre a interpretar si una disposición legal autoriza o no a que se desarrolle una 
actividad empresarial.  
 
(ii) De acuerdo a lo desarrollado por el INDECOPI ¿existe una ley expresa  que autorice 
la actividad empresarial del INEN?: 
 
167. De forma preliminar, cabe precisar que, el INEN, en sus descargos, alegó que la 
actividad empresarial fue autorizada por la Resolución Ministerial 798 y 586. Sin 
embargo, dichas resoluciones no poseen un rango legal para poder cumplir con el 
estándar exigido por el artículo 60 de la Constitución de 1996. Es por ello que, 
fueron desestimadas por parte del INDECOPI.  
 
168. En la Primera Resolución de la Comisión, se determinó que el INEN no cuenta con 
una ley que autorice su actividad empresarial: 
 
“Al respecto, el imputado refirió que el "Servicio bajo Tarifaría 
Diferenciado" se encontraba amparado en lo dispuesto por las Resoluciones 
Ministeriales Nº 586-2006/MINSA y Nº 798-2008/MINSA. Sin embargo, las 
citadas normas no ostentan rango legal, por lo que la actividad empresarial 
desarrollada por el INEN, objetivamente, no cumple con el mandato 
establecido en el articulo 60 de la Constitución, en el sentido de que sólo 
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente 
actividad empresarial, directa o indirecta. (...). 
Por lo tanto, conforme a lo señalado en los párrafos precedentes, la 
Comisión considera que corresponde declarar fundada la denuncia 
presentada por Santa Teresa” [énfasis agregado]. 
 
169. Como consecuencia de dicha decisión, el INEN apeló la Primera Resolución de la 
Comisión, pero, a pesar de ello, no alegó la existencia de una ley que autorice su 
actividad empresarial. Por el contrario, solo se limitó a señalar lo siguiente:  
 
(i) El INEN no desarrolla actividad empresarial, y no se aplicaría al presente 
caso el artículo 60 de la Constitución de 1993. 
 
Sin embargo, como ya fue analizado, el INEN si desarrolla actividad 
empresarial. 
 
(ii) El INEN hizo referencia la Sentencia No. 07644-2006-PA/TC.  
 
No obstante, dicha Sentencia no resulta aplicable al presente caso, tal como 
ha sido desarrollado en la sección anterior.  
 





“156. (...) En esa línea, el artículo 33 de la Ley 27657 –Ley del Ministerio de 
Salud– señala expresamente que el INEN es un Organismo Público 
Descentralizado que tiene entre sus misiones el garantizar la atención 
integral del paciente oncológico 
157. Como vemos, la ley detalla las actividades que en el campo oncológico 
se pueden desarrollar y distingue “garantizar” de, por ejemplo, “promover”, 
“prevenir” o “investigar”. Esto permite claramente inferir que la referencia 
a “garantizar” la atención integral de salud de los pacientes se refiere de 
manera específica a prestar el servicio de tratamiento oncológico para que 
los pacientes puedan superar sus enfermedades neoplásicas.  
158. Además, debe entenderse que la ley prevé que estos servicios se presten 
a pacientes de cualquier situación económica, pues el artículo 33 precisa que 
la atención oncológica que brinda el INEN debe “priorizar” a los pacientes 
de escasos recursos económicos. “Priorizar” significa que dentro de los 
diversos tipos de servicios oncológicos que el INEN puede brindar se ponga 
especial énfasis en el sector de pacientes de bajos recursos por sobre los 
pacientes de mayores recursos que también pueden percibir atención, por 
ejemplo, vía el “Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado”. Pero no 
significa que se excluya al segundo grupo.  
159. Si la ley hubiera querido limitar los servicios del INEN a servicios 
asistenciales, en vez de referir que se brindan de manera “prioritaria” 
hubiese establecido que ellos se prestan de forma “exclusiva” a pacientes de 
bajos recursos.  
160. Por eso, debe entenderse que la autorización del artículo 33 de la Ley 
27657 abarca a las diversas formas de atención que puede brindar el INEN 
en el rubro oncológico, ya sea a través del típico servicio asistencial que se 
da a pacientes de escasos recursos como a través del servicio diferenciado 
de las clínicas que operan en virtud del “Servicio de Salud Bajo Tarifario 
Diferenciado” [énfasis agregado]. 
 
171. Al respecto, el literal “e” del artículo 33 de la Ley 27657 no hace referencia a una 
autorización para que el INEN realice actividad empresarial, tal como se puede 
apreciar a continuación:  
 
“Artículo 33.- De las misiones de los Organismos Públicos Descentralizados 
Las misiones que cumplen los Organismos Públicos Descentralizados del 
Ministerio de Salud son las siguientes: 
(...) 
e) El Instituto Nacional de Enfermedades Neoplásicas (INEN), tiene como 
misión proteger, promover, prevenir y garantizar la atención integral del 
paciente oncológico, dando prioridad a las personas de escasos recursos 
económicos; así como, controlar, técnica y administrativamente, a nivel 
nacional los servicios de salud de las enfermedades neoplásicas, y realizar 
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las actividades de investigación y docencia propias del Instituto” [énfasis 
agregado]. 
 
172. Como se puede apreciar, dicho artículo se limita a precisar que el INEN tiene como 
“misión” proteger, promover, prevenir y garantizar la atención integral del paciente 
oncológico. Sin embargo, no hace referencia si dicha Ley autoriza, de forma 
expresa, al INEN a realizar actividad empresarial.  
 
173. De acuerdo a la referencia citada de la Primera Resolución de la Sala, el INDECOPI 
entra a interpretar la disposición para poder concluir que habría una habilitación 
para que el INEN realice actividad empresarial.  
 
Como se puede observar, el INDECOPI usa las siguientes frases “esto permite 
inferir” y “debe entenderse” para concluir que el INEN se encuentra autorizado a 
realizar una actividad empresarial.  
 
174. Ello a pesar de que, por ejemplo, el propio OSIPTEL, en sus lineamientos, ha 
precisado que no resulta válido recurrir a interpretaciones o a autorizaciones tácitas, 
ya que esto constituiría una afectación grave al artículo 60 de la Constitución de 
1993.  
 
175. El literal “e” del artículo 33 de la Ley 27657 solo señala cuál es la misión del INEN 
en relación a los pacientes oncológicos. Sin embargo, en ningún extremo se autoriza 
a que se realice una actividad empresarial.  
 
176. Es más, si realizamos un análisis de acuerdo a la posición del INDECOPI que 
consiste en que la ley debe establecer de manera clara y patente que la entidad 
estatal se encuentra habilitada para producir, distribuir, desarrollar o intercambiar 
bienes y servicios, se podrá apreciar que la Ley tampoco cumple con dicho criterio.  
 
177. El artículo 33 de la Ley 27657 hace referencia a la misión que posee el INEN 
respecto al tratamiento de los pacientes oncológicos, y no hace referencia a que 
brindará un servicio o producto. Este aspecto, de acuerdo al INDECOPI, debe ser 
señalado por la ley de forma clara y patente.  
 
178. Es por ello que, y aún siguiendo el criterio del INDECOPI, el literal “e” del artículo 
33 de la Ley 27657 no dispone una autorización para que el INEN pueda realizar 









a. Para que se cumpla con el requisito de que una actividad empresarial esté 
autorizada por una ley expresa se debe cumplir con lo siguiente: (i) la ley 
debe ser aprobada por el Congreso de la República, y (ii) la ley debe disponer 
expresamente que el Estado puede realizar una determinada actividad 
empresarial.  
 
b. El INDECOPI sostiene que no es necesario que una ley establezca 
textualmente que se habilita a realizar actividad empresarial, sino solo debe 
precisar de forma clara y patente que brindará un servicio o producto.  
 
c. Al respecto, este criterio del INDECOPI fuerza a una habilitación que no 
cuenta con disposición legal expresa.  
 
Es por ello que, la ley debe señalar de forma expresa que una entidad estatal 
o empresa pública realizará una determinada actividad empresarial. Lo 
contrario significaría que el INDECOPI entre a interpretar si una disposición 
legal autoriza o no a que se desarrolle una actividad empresarial, tal como ha 
sucedido en el presente caso.  
 
d. De acuerdo a lo desarrollado por el INDECOPI, el literal “e” del artículo 33 
de la Ley 27657 habría autorizado al INEN para realizar actividad 
empresarial.     
 
Sin embargo, dicho artículo se limita a precisar que el INEN tiene como 
“misión” proteger, promover, prevenir y garantizar la atención integral del 
paciente oncológico. Sin embargo, no hace referencia si dicha ley autoriza, 
de forma expresa, al INEN a realizar actividad empresarial.  
 
Es más, si realizamos un análisis de acuerdo a la posición del INDECOPI que 
consiste en que la ley debe establecer de manera clara y patente que la entidad 
estatal se encuentra habilitada para producir, distribuir, desarrollar o 
intercambiar bienes y servicios, se podrá apreciar que la Ley cumple con 
dicho criterio.  
 
e. Es por ello que, y de forma contraria a la posición del INDECOPI, el literal 
“e” del artículo 33 de la Ley 27657 no dispone una autorización para que el 
INEN pueda realizar actividad empresarial.  
 
180. De acuerdo a ello, el análisis se debería terminar ya que la actividad empresarial 
desarrollada por el INEN no cumple con el primer requisito, y como consecuencia 





Sin perjuicio de ello, y para efectos del presente informe, a continuación, se 
desarrollará los demás requisitos exigidos por el artículo 60 de la Constitución de 
1993.  
 
C. TERCER PROBLEMA JURÍDICO: ¿El SBTD brindado por el INEN cumple 
con el requisito de ser subsidiario? 
 
181. De acuerdo a la Segunda Resolución de la Sala, el siguiente requisito que se debe 
analizar es determinar si el SBTD brindado por el INEN cumple con ser subsidiario. 
Para ello, se tiene que realizar lo siguiente, de acuerdo a la referida Resolución:  
 
“45. De conformidad con la metodología de aplicación del artículo 14.3 de 
la Ley de Represión de la Competencia Desleal aprobada por Resolución 
3134-2010/SC1-INDECOPI, la cual será aplicada de manera referencial, 
para evaluar si la actividad empresarial en cuestión cumple con ser 
subsidiaria, primero se debe delimitar el mercado relevante en el cual 
participa la empresa o entidad estatal.  
46. Determinado el mercado relevante, se prosigue con el análisis del 
carácter subsidiario de la empresa estatal, para lo cual se evalúa la 
existencia o no de oferta privada y de barreras a la entrada en dicho 
mercado” [énfasis agregado].  
 
182. En ese sentido, de forma preliminar, se debe determinar el mercado relevante en 
donde participa el SBTD brindado por el INEN, y luego realizar el análisis de 
subsidiariedad (si existe oferta privada y barreras de entrada).  
 
(i) Marco Teórico: 
 
• ¿Cómo se determina el mercado relevante? 
 
183. El INDECOPI recurre al Decreto Legislativo No. 1034, Ley de Represión de 
Conductas Anticompetitivas (en adelante, la “Ley de Libre Competencia”) para 
poder determinar el mercado relevante.  
 
184. El mercado relevante es el primer paso para analizar la subsidiariedad de una 
entidad estatal. La razón de ello es conocer cómo funciona el mercado, determinar 
la competencia en él y las condiciones de la oferta privada. Con ello, se puede 
conocer si dentro de un mercado no existe la competencia o la oferta privada 
suficiente, lo cual permitirá sustentar la necesidad de que el Estado realice actividad 
empresarial.  
 




“Por ello se utiliza el concepto de mercado relevante que permite identificar 
los alcances del mercado en que se desenvuelve el agente económico 
investigado. En términos sencillos, cuanto menos sean los proveedores 
alternativos a los que puede recurrir el cliente o consumidor, mayor será la 
probabilidad de que el agente investigado cuente con posición de dominio; 
la existencia de tales proveedores alternativos dependerá del mercado del 
cual estemos hablando”108 [énfasis agregado]. 
 
Por tanto, es fundamental determinar de qué mercado estamos hablando o en qué 
mercado se encuentra el agente investigado. En caso no se determine correctamente 
el mercado relevante, el análisis de subsidiariedad podría generar conclusiones 
erradas y determinar que una entidad estatal cumple un rol subsidiario. 
 
186. En esa línea, el INDECOPI ha señalado cómo se entiende el mercado relevante en 





187. Por parte de la doctrina, se ha precisado lo siguiente sobre el mercado relevante:  
 
“La razón para definir el mercado (o mercados) es determinar qué 
competencia podría ser afectada por la práctica. La competencia puede ser 
analizada únicamente en un mercado. En particular, es obviamente esencial 




108  INDECOPI. Análisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus órganos resolutivos 




109  Ídem.  
 
110  CONRATH, Craig. Guía Práctica para la Ejecución de la Ley Antimonopolio para una economía en 
transición. Colombia: Superintendencia de Industria y Comercio, pp. 91. 
82 
 
188. El artículo 6 de la Ley de Libre Competencia señala qué elementos se debe tomar 
en cuenta para determinar el mercado relevante en un caso en concreto: 
 
“Artículo 6.- El mercado relevante.- 
6.1. El mercado relevante está integrado por el mercado de producto y el 
mercado geográfico” [énfasis agregado]. 
 
189. El mercado relevante está formado por 2 componentes:  
 
(i) Mercado producto:  
 
De acuerdo a la Ley de Libre Competencia, el mercado producto es:  
 
“Artículo 6.-  
(…) 
6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio 
materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el análisis de 
sustitución, la autoridad de competencia evaluará, entre otros factores, 
las preferencias de los clientes o consumidores; las características, usos 
y precios de los posibles sustitutos; así como las posibilidades 
tecnológicas y el tiempo requerido para la sustitución” [énfasis agregado]. 
 
En esa línea, el INDECOPI ha señalado lo siguiente:  
 
“El producto relevante debe ser definido a partir del producto ofrecido 
por la empresa investigada, esto es, el producto demandado por los 
consumidores supuestamente afectados por un abuso de posición de 
dominio. En función de dicho producto, el mercado relevante de producto 
deberá incluir a todos los productos que resulten buenos sustitutos de 
aquél. Al hablar de buenos sustitutos no necesariamente se hace 
referencia a productos que tienen que ser idénticos al analizado, sino que 
deben ser considerados como sustituibles o intercambiables 
razonablemente, en términos de precio, calidad y otras condiciones, por 
un número significativo de consumidores a efectos de satisfacer una 
misma necesidad”111 [énfasis agregado]. 
 
En atención a ello, el mercado producto comprende a todos los productos o 
servicios que son sustitutos adecuados de acuerdo a sus características y a la 
preferencia del consumidor.  
 
 
111  INDECOPI. Informe No. 034-2004-INDECOPI/ST-CLC. Denuncia interpuesta por la empresa 
Almacenes y Logística S.A. contra la empresa Talma Menzies S.R.L. por un supuesto abuso de posición 




(ii) Mercado geográfico: 
 
De acuerdo a la Ley de Libre Competencia, el mercado geográfico es:  
 
“Artículo 6.-  
(…) 
6.3. El mercado geográfico relevante es el conjunto de zonas geográficas 
donde están ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del 
producto relevante. Para determinar las alternativas de 
aprovisionamiento, la autoridad de competencia evaluará, entre otros 
factores, los costos de transporte y las barreras al comercio existentes” 
[énfasis agregado]. 
 
En esa línea, el INDECOPI ha señalado lo siguiente: 
 
“Para delimitar geográficamente un mercado se debe determinar el área 
geográfica en donde se encuentran las fuentes o proveedores alternativos 
a los que el consumidor podría acudir si el precio del producto relevante 
se incrementa y/o se enfrenta en una situación de desabastecimiento del 
mismo. Si el consumidor puede adquirir el producto desde otra área 
geográfica, entonces dicha área debe incluirse dentro del mercado 
relevante. Para ello es necesario evaluar no sólo las posibilidades o 
limitaciones que enfrentan los proveedores alternativos en el 
abastecimiento de los consumidores sino también la capacidad que tienen 
dichos consumidores de abastecerse de distintos proveedores”112 [énfasis 
agregado]. 
 
El mercado geográfico comprende el área geográfica en donde se encuentran 
las fuentes de los productos sustitutos a los que los consumidores podrían 
recurrir para abastecer su demanda.  
 
190. Teniendo ello en cuenta, el análisis que se realiza para definir un mercado relevante 
es el siguiente:  
 
 
112  INDECOPI. Informe No. 004-2000-INDECOPI/CLC. Denuncia presentada por la empresa Cab Cable 







191. Generalmente, el INDECOPI determina un mercado relevante para las conductas 
anticompetitivas que califican como abuso de posición de dominio o acuerdos 
verticales, en donde es necesario determinar los mercados afectados por la conducta 
de las empresas.  
 
En este tipo de conductas, la definición de mercado relevante es una pieza clave 
para determinar si una de las empresas ostenta poder de mercado y si se ha 
configurado un abuso de ese poder o se ha utilizado para este poder para ejercer una 
restricción vertical en los mercados aguas abajo o aguas arriba.  
 
192. En el presente caso, este análisis resulta importante para determinar si la entidad 
estatal cumple con ser subsidiaria, es decir si dentro del mercado relevante no existe 
oferta privada o si esta es insuficiente para cubrir una demanda.  
 
• ¿Cómo se realiza el análisis de subsidiariedad una vez que se determinar el 
mercado relevante? 
 
193. Una vez que se haya determinado el mercado relevante del producto o servicio 
brindado por la entidad estatal corresponde analizar su carácter subsidiario de 
acuerdo a 3 escenarios (cada escenario en atención a los agentes privados presentes 
en el mercado). En la Primera Resolución de la Sala se ha señalado lo siguiente:  
 
a. Escenario 1: existen dos o más empresas privadas no vinculadas y una 
 
113  INDECOPI. Análisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus órganos resolutivos 







b. Escenario 2: existe una empresa privada y una empresa estatal. 
 
c. Escenario 3: solo existe una empresa estatal. 
 
De acuerdo a cada escenario, el INDECOPI ha construido un flujo de análisis para 
identificar si la entidad estatal cumple con el requisito de ser subsidiaria:  
 
 
 Fuente: INDECOPI114 
 
194. En la Primera Resolución de Sala, el INDECOPI señala lo siguiente respecto a cada 
escenario:  
 
a. Escenario 1: existen dos o más empresas privadas no vinculadas y una 
empresa estatal. 
 
En este caso se toma como referencia lo desarrollado por el artículo 3115 del 
Decreto Supremo No. 034-2001-PCM, en donde se precisa que cuando 
 
114  Primera Resolución de la Sala. 
 
115  “Artículo 3.- 
 Queda prohibido el desarrollo de actividades empresariales por parte del Estado bajo cualquier forma 
empresarial en aquellos mercados en los que la oferta de las empresas privadas se considera suficiente 
para satisfacer la demanda existente, en todo el territorio nacional o en la parte en donde atienden. Se 
presume, salvo demostración en contrario, que tal condición se verifica en aquellos mercados en los 
que operan al menos dos empresas privadas no vinculadas entre sí. 
    La prohibición dispuesta por el párrafo precedente comprende también a aquellas empresas que 
pertenezcan mayoritaria o totalmente a los Sectores Defensa e Interior. 
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existen 2 o más empresas privadas no vinculadas se puede asumir que existe 
la competencia suficiente para poder ofertar los productos o servicios a las 
usuarios finales.  
 
Cabe precisar que, nos encontramos ante una presunción legal, lo cual 
admite una prueba en contrario. Para ello, la entidad estatal debe 
proporcionar lo siguiente de acuerdo a la Primera Resolución de la Sala:  
 
“evidencia suficiente que demuestre que las empresas privadas que 
participan en el mercado no cuentan con las condiciones necesarias 
para absorber la demanda que liberaría la empresa estatal en caso se 
retire del mercado. Es decir, la empresa estatal deberá determinar la 
capacidad de absorción de las empresas privadas, entendida como la 
diferencia entre la oferta potencial máxima (capacidad instalada) y la 





En caso se demuestre que las empresas privadas no pueden absorber la 
demanda liberada, la entidad estatal debe demostrar que existen barreras de 
entrada que impiden el ingreso de nuevos competidores (demanda en 
potencia) y así poder satisfacer la demanda liberada.  
 
De acuerdo al INDECOPI, pueden existir 3 tipo de barreras: (i) legales y/o 
administrativas, (ii) estructurales, y (iii) de conducta o estratégicas.    
 
En caso se determine que existen barreras de entrada significativas en el 
mercado relevante, el rol de la entidad estatal será subsidiario. 
 
b. Escenario 2: existe una empresa privada y una empresa estatal. 
 
      La prohibición contenida en el presente artículo no es aplicable a las empresas cuyos activos o acciones 
se encuentren dentro del proceso de promoción de la inversión privada, a cargo de COPRI. 
     La prohibición contenida en este artículo no será aplicable a las actividades que el Directorio de 
FONAFE determine específica e individualmente. En estos casos, el Directorio tomará en cuenta el 
aprovechamiento de la capacidad operativa de las empresas, pudiendo establecer limitaciones al 
incremento y/o renovación de dicha capacidad” [énfasis agregado]. 
 





En este caso, solo se encuentra en el mercado relevante una empresa privada 
y la entidad estatal. Es por ello que, el análisis es diferente y se concentra, 
de forma preliminar, en determinar si la oferta privada logra cubrir la 
demanda de manera adecuada.  
 
En caso se determine que la oferta privada no logra cubrir la demanda del 
mercado relevante, se analiza las barreras de entrada a dicho mercado. Ello 
con la finalidad de poder observar si existe la posibilidad de que nuevos 
agentes entren a competir, y de esta forma la demanda pueda ser cubierta.  
 
De ahí se pueden derivar 2 situaciones (i) que no existen barreras 
significativas, con lo cual la actividad empresarial no es subsidiaria; y, (ii) 
sí existen barreras significativas en el mercado, lo cual se traduce en que la 
presencia de la entidad estatal es subsidiaria.   
 
c. Escenario 3: solo existe una empresa estatal. 
 
En este último escenario, no existe una competencia por parte de agentes 
privados, es por ello que el análisis de las barreras de entrada se convierte 
en un aspecto relevante para poder determinar la subsidiariedad de la 
entidad estatal.  
 
De acuerdo al INDECOPI, en caso no existan barreras significativas en el 
mercado y no existan agentes en el mercado, se entenderá que la actividad 
empresarial es subsidiaria. Ello debido a que, el mercado no resultaría 
atractivo para los privados pese a no existir barreras significativas. 
 
Por otro lado, en caso se determine que existen barreras significativas, será 
necesario determinar ante qué tipo de barrera nos encontramos. En caso la 
entidad estatal sea una considerada como una barrera, es decir como un 
elemento disuasivo para que la oferta privada pueda ingresar al mercado, se 
considerará que la actividad empresarial no es subsidiaria.  
 
En caso existan barreras significativas no atribuibles a la entidad estatal, la 
actividad empresarial será subsidiaria.  
 
195. Teniendo ello en cuenta, a continuación se determinará el mercado relevante del 
SBTD brindado por el INEN y luego se realizará el análisis de subsidiariedad. 
 
(ii) Mercado relevante del SBTD brindado por el INEN: 
 





a. Primer Informe:  
 
En este Informe se concluyó lo siguiente:  
 
• En los últimos 10 años, el INEN ha brindado un total de 2’420,352.00 





Los servicios brindados en el SBTD por el INEN “son todos aquellos 
servicios de oncología brindados por el INEN por los cuales se cobra 
una tarifa mayor que a otros tipos de pacientes (pacientes hospitalares, 
pacientes cubiertos por el Seguro Integral de Salud - S.I.S., pacientes 
de EsSalud y pacientes sociales), a cambio de lo cual la atención es 
brindada con un menos tiempo de espera y las hospitalizaciones se 
realizan en habitaciones privadas”118. 
 
• De acuerdo al Primer Informe, “la mayoría de pacientes pertenecen a 
las categorías Hospitalar y S.I.S., las cuales explican de manera 
conjunta el 68.40% del total de pacientes nuevos que ingresaron al 
INEN entre noviembre de 2010 y junio de 2011; mientras que los 
pacientes de SBTD representaron el 7,83% de dicho total”. 
 
117  Primer Informe del INDECOPI. 
 








• En esa línea, el porcentaje de consultas externas atendidas bajo tarifario 
diferenciado entre noviembre de 2010 y junio de 2011 es bajo, ya que 





• De igual forma en relación a los exámenes realizados bajo el SBTD, 
solo representaron el 2% o 3% del total:   
 
 
119  Primer Informe del INDECOPI. 
 







• En el caso de operaciones, esta cifra sube al 6% de operaciones 





• De esta forma, se deben tomar en cuenta diversos aspectos relacionados 
con la demanda para determinar el mercado relevante, como son:  
 
(i) El precio es una determinante para que el usuario elija un 
proveedor. Además, esto se ve afectado por otros factores como 
el costo de oportunidad de ausentarse del centro laboral, costos 
de traslado, tiempo de espera y la calidad del servicio.  
 
(ii) Asimismo, el INDECOPI precisa que un factor importante es la 
incertidumbre por la calidad del servicio brindado. 
 
 
121  Primer Informe del INDECOPI. 
 




(iii) Los servicios médicos son percibidos como heterogéneos por los 
usuarios, debido a asimetrías de información y extensiva 
regulación. 
 
(iv) Los servicios brindados por otros centros médicos no pueden ser 
considerados como sustitutos adecuados de los servicios 
brindados por el INEN (pe. prestigio, equipamiento, el tipo de 
personal de soporte).  
 
(v) Sin perjuicio de ello, y de acuerdo a la opinión de los 
representantes de las clínicas privadas, en los últimos años esta 
ventaja competitiva, entre el sector privado y el INEN, ha 
disminuido y/o desaparecido debido a que diversos centros de 
atención han realizado inversiones importantes de equipamiento 
y los médicos especialistas del INEN también atienden en el 
sector privado.  
 
(vi) El tratamiento del cáncer varia de acuerdo con el tipo de cáncer y 
la etapa en que fue detectado, el cual incluye combinaciones de 
cirugías, quimioterapia, radioterapia y otros. 
 
Cabe precisar que, no todos los centros médicos del país cuentan 
con el equipamiento necesario para brindar dichos tratamientos. 
Sin embargo, existen determinados centros que pueden brindar 
dichos tratamientos, tales como:  
 
 
    Fuente: INDECOPI123 
 
(vii) De acuerdo al Primer Informe, las consideraciones geográficas 
han primado para la definición del mercado relevante en el sector 
salud. Asimismo, se ha aplicado el test de Elzinga-Hogarty para 
definir mercados geográficos, en donde se analiza el flujo de 
personas entre centros de salud de distintas áreas. El problema 
con este test es que asume que el producto o servicio es 
homogéneo, es por ello que el flujo de pacientes no refleja una 
sustituibilidad del producto relevante.  
 
b. Segundo Informe:  
 
 




Los objetivos del Segundo Informe fueron (i) definir el mercado relevante 
del SBTD del INEN durante el periodo de 2008-2015, (ii) analizar la oferta 
privada disponible en ese mercado, y (iii) identificar las barreras a la entrada 
para nuevos proveedores de servicios.  
 
Sobre el mercado relevante, en el Segundo Informe, se ha determinado lo 
siguiente: 
 
• El INDECOPI parte su análisis por precisar que todos los servicios 
brindados en el SBTD del INEN serán considerados como un todo, y 
no se realizará un análisis por cada uno de estos. Ello debido a que, en 
Estado Unidos, la Comisión Federal de Comercio determinó que en 
relación a fusiones en mercados de servicios hospitalarios el análisis se 
hace de forma conjunta ya que los servicios son ofrecidos bajo 
condiciones de competencia relativamente similares.  
 
• El 28 de junio de 2005, el MINSA otorgó al INEN la categoría de III-2 
“Instituto Especializado en Oncología de Tercer Nivel de Atención”, 





• El SBTD del INEN es el conjunto de servicios oncológicos por los 
cuales se cobra una tarifa a mayor a un tipo de pacientes respecto de 
otras categorías. Por ejemplo, se cobra S/ 150 por una consulta 
ambulatoria especializada frente a los S/ 20.00 para pacientes del 
seguro públicos y S/ 5.00 para pacientes sin seguro.  
 
Los servicios bajo el SBTD se ofrecen con un menor tiempo de espera 
(entre 0 y 5 días frente a los 5 y 25 días ofrecidos a otro tipo de 
paciente). Asimismo, se permite que el paciente elija al médico de su 
preferencia según la especialidad.  
 
• Según el siguiente cuadro, se puede apreciar que el número de consultas 
externas atendidas por el INEN se ha multiplicado desde el 2011: 
 
 





    Fuente: INDECOPI125 
 






• En el Perú, todos los establecimientos de salud deben estar 
categorizados en función al grado de complejidad de las enfermedades 
que pueden atender de acuerdo a la Resolución Ministerial No. 546-





125  Segundo Informe. 
 







El INEN se encuentra en la categoría de mayor nivel: III-2 (atención 
especializada). 
 
• De acuerdo a ello, el Segundo Informe se precisó lo siguiente:  
 
“Si dos establecimientos de salud se encuentran dentro de la misma 
categoría de complejidad implica que están diseñados "[…] para 
enfrentar demandas equivalentes", aunque no necesariamente que 
sean similares respecto a todas sus características o atributos 
principales, como tamaño de infraestructura y cantidad de 
especialidades o sub-especialidades, o incluso respecto a público 
objetivo” [énfasis agregado]. 
 
• En esa línea, se determinó lo siguiente:  
 
“• La similitud entre establecimientos de salud de la categoría III-2 
(como los Institutos de Salud Especializados) y los de la categoría 
III-E(como un hospital o clínica de atención especializada) es que 
ambos brindan servicios con algún grado de especialización. Sin 
embargo, la diferencia determinante es que los de la categoría III-2 
prestan "servicios de la mayor especialización" mientras que los de 
la categoría III-E simplemente brindan "atención especializada" (no 
la de mayor especialización). 
 
• En relación a los establecimientos de salud de la categoría III-2 y 
los de la categoría II-1 el principal atributo diferencial es que los 
primeros son considerados especializados, en tanto los segundos 
son de atención general (hospitales o clínicas, como, por ejemplo, 
la Clínica Delgado o la Clínica Ricardo Palma)” [énfasis 
agregado]. 
 
• Como se puede observar, al año 2016, existían 5 clínicas en las 
categorías de Nivel III a nivel nacional, sin embargo ninguna de estas 
se encontraba especializada en enfermedades oncológicas:  
 
 







• Teniendo ello en cuenta, el Segundo Informe concluyó que: “dentro del 
ámbito privado a nivel nacional, no existen establecimientos de salud 
de la misma especialidad que el INEN, que brinden el mismo nivel de 
atención (Nivel III) y/o la misma complejidad (Nivel 8). Si se reduce el 
nivel de complejidad de la categoría III-2 a la III.E  tampoco se 
encuentra un establecimiento de salud que atienda la misma 
especialidad que el INEN” 129. 
 
• Sobre la demanda del INEN, se determinó lo siguiente: (i) durante el 
2015, el 75,27% del total de pacientes atendidos por el SBTD provino 
de Lima y Callao, mientras que el 3% fue de otros departamentos.  
 
En relación al poder adquisitivo de los pacientes, tenemos que el 
52,39% de los pacientes de Lima y Callao, en el 2015, atendidos por el 
INEN provienen de distritos donde predomina el NSE B y el 47,61% 
provienen de distritos en donde predomina los NSE C y C-D. 
 
 
128  Segundo Informe. 
 







• Cabe precisar que, tanto ONCOSALUD como las empresas 
aseguradoras (como Rímac y Pacífico) incluyen dentro de sus 
programas de atención al INEN como un centro especializado de 
atención para los tratamientos oncológicos. De esta forma, los pacientes 
pueden ser derivados al INEN en atención a la complejidad del caso.  
 
• Asimismo, la Gerencia de Estudios Económicos precisó que: “los 
servicios bajo el SBTD deben ser considerados de manera conjunta 
como un único producto” 131. Además, se ha comprobado que el sector 
privado no ofrece servicios de salud con atributos de especialización 
cercanos al INEN.  
 
• En esa línea, el Segundo Informe concluyó que : “esta Gerencia opina 
que el mercado relevante en donde opera el SBTD del INEN debe ser 
definido como el conjunto de servicios de salud afines a la especialidad 
de oncología (y subespecialidades), con capacidad para atender 
diagnósticos y tratamientos altamente complejos, con atributos 
conexos de prestaciones como elección del médicos, hospitalización 
individualizada y menor tiempo de espera” 132. 
 
 
130  Segundo Informe. 
 
131  Segundo Informe. 
 




• También, se precisa que “en atención al hecho que no existen a nivel 
nación al servicios cercanos al INEN, no es necesario delimitar con 
exactitud el ámbitos geográfico (...)”133. 
 
Sobre la oferta privada, se ha determinado lo siguiente: 
 
• En relación con la oferta privada se expuso que “en el mercado 
relevante en donde opera el SBTD del INEN, sea nivel local (Lima y 
Callao) o incluso a nivel nacional, no existe oferta privada disponible 
(...)”134. 
 
Sobre las barreras de acceso al mercado, se ha determinado lo siguiente: 
 
• Respecto a las barreras de entrada se expuso que “para que los 
establecimientos de salud del sector privado puedan obtener la 
categoría de mayor complejidad III-2 (como la que actualmente tiene 
el INEN) requieren realizar inversiones significativas en 
infraestructura, equipamiento y recursos humanos, al menos al corto 
plazo” 135. 
 
197. Cabe precisar que, el INEN cuenta con  UPSS de Radioterapia, Medicina Nuclear, 
Investigación y Docencia a diferencia de un centro de atención de categoría III-1:  
 
 
133  Segundo Informe. 
 
134  Segundo Informe. 
 





Fuente: Segunda Resolución de la Sala 
 
 
198. Teniendo ello en cuenta, la Sala concluyó lo siguiente sobre el mercado relevante: 
 
“durante el periodo de análisis (26 de julio al 12 de noviembre de 2008), el 
mercado relevante donde operó el SBTD del INEN se define como la 
prestación integral de servicios oncológicos y subespecialidades con 
características similares al SBTD brindados por los Institutos Especializados 
-categorizados obligatoriamente por el Ministerio de Salud de acuerdo con 
la Norma Técnica de Salud 021-MINSA/DGSP-V.01- y para lo cual cuentan 
con la Categoría III-2 correspondiente al más alto nivel de atención (Tercer 
Nivel de Atención), con ámbito de influencia a nivel nacional”136. 
 
199. Al respecto, a continuación, expondré algunos aspectos vinculados con lo 
desarrollado por el INDECOPI para definir el mercado relevante: 
 
 
136  Segunda Resolución de la Sala.  
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a. Primer Aspecto: El INDECOPI inicia su análisis considerando a todos los 
servicios del SBTD brindados por INEN como un “todo”. 
 
Si bien el INDECOPI parte por sustentar que en relación a las fusiones 
empresariales se hace un análisis de forma agregada de los servicios 
brindados por un agente para determinar el mercado relevante. Sin embargo, 
más allá de los citados casos, no se sustenta el porqué en el caso en concreto 
este criterio permitiría definir el mercado relevante de forma correcta.  
 
Al respecto, debemos tener en cuenta que,  al haber considerado a todos los 
servicios como uno “solo”, no permite identificar si existen sustituidos 
adecuados de cada servicio. Esto genera la incertidumbre respecto de si 
existen servicios no especializados brindados por el INEN que puedan ser 
ofertados por los agentes que se encuentran en el mercado.  
 
Además, la única razón por la que el INDECOPI considera al INEN como el 
único agente dentro de su mercado relevante, es debido a que es el único 
agente que posee una Categoría III-2 de especialización. Si bien las demandas 
del INEN y de otros centro de atención que poseen categorías inferiores, se 
debió realizar un análisis mucho más detallado sobre cada uno de los servicios 
brindados por el INEN y una clínica con una categoría inferior. Ello con la 
finalidad de poder observar si en todos los casos, los pacientes consideran que 
no existen sustitutos adecuados para los servicios brindados por el INEN.  
 
En efecto, el análisis del INDECOPI respecto al mercado relevante se debió 
centrar en analizar estos servicios especializados que solo son brindados por 
el INEN. Una vez hecho este análisis, se debió delimitar el mercado relevante 
para poder verificar la sustituibilidad de estos servicios.  
 
Esto hubiese permitir evaluar el grado de sustituibilidad de los servicios 
ofertados por el INEN, y si realmente nos encontramos ante un 
establecimiento en donde solo se brindan servicios altamente especializados 
y no existen sustitutos adecuados.  
 
b. Segundo Aspecto: No se ha tomado en cuenta que los médicos del INEN 
trabajan en el sector privado. 
 
Este aspecto se encuentra vinculado con la sección anterior, ya que uno de los 
factores que miden el grado de especialidad de un centro de salud es su 
personal (capital humano). Cabe precisar que, no es un factor determinante, 
ya que existen otros factores como: infraestructura, equipamiento, capacidad 




Sin perjuicio de ello, se debió analizar los efectos que se pueden originar 
como consecuencia de que el personal trabaje en el INEN y en centros de 
salud de menor categoría (sector privado). Además, según las declaraciones 
de los directores de algunas clínicas, el sector privado ha realizado 
inversiones para que su equipamiento y tecnología sea mejor.  
 
Es por ello que el análisis de sustituibilidad por cada uno de los servicios 
resulta aún más relevante, ya que si existen procedimientos que pueden ser 
realizados por los mismos doctores en otros centros de atención con 
categorías diferentes, no existe un sustento económico para concluir que 
todos los servicios brindados bajo el SBTD del INEN no tienen sustitutos 
adecuados.  
 
c. Tercer Aspecto:  El INDECOPI no hace un correcto análisis de las barreras 
de entrada al mercado. 
 
De acuerdo a lo desarrollado en el Segundo Informe, la barrera de entrada a 
este mercado sería la gran inversión (económica, equipamiento y recursos 
humanos) que los agentes privados tendrían que realizar para conseguir una 
categoría III-2.  
 
Sin embargo, no se ha entrado a analizar lo siguiente: (i) por qué no 
consideran rentable hacer dicha inversión si podrían atender a los pacientes 
en todas sus categorías de especialización, (ii) si perciben que al entrar en el 
mercado relevante, no podrían competir con el INEN ya que sus precios no 
serían competitivos al tener que recuperar su inversión, y (iii) cuáles son los 
costos de ingresar a dicho mercado relevante y si han existido casos en donde 
las empresas se han desistido de realizar esta inversión.  
 
Asimismo, no se ha hecho un análisis adecuado de los potenciales 
competidores en dicho mercado, ya que no se ha verificado si en el mediano 
o largo plazo existen empresas que ingresarán a este mercado.  
 
Ello debido a que, en la actualidad, solo existe en el sector privado una clínica 
con categoría III-2, de acuerdo al Registro Nacional de Instituciones 
Prestadoras de Servicios de Salud – RENIPRESS137:  
 
 
137  SUSALUD. Registro Nacional de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud – RENIPRESS. 









Cabe precisar que, esta Clínica se especializa en enfermedades 
cardiovasculares, neurológicas y vasculares, y además se encontraba con esta 





200. Sin perjuicio de que estos aspectos hubiesen dado mejores resultados sobre el 
mercado relevante de los servicios brindados bajo el SBTD por el INEN y con la 
posibilidad de que existan servicios que no se encuentren dentro del mercado 
relevante (ello por existir sustitutos adecuados), a continuación se analizará lo 
desarrollado por el INDECOPI respecto a si el SBTD es subsidiario de acuerdo a 
las conclusiones del Segundo Informe.  
 





201. En la Segunda Resolución de la Comisión, se concluyó lo siguiente sobre el 
mercado relevante del SBTD brindado por el INEN, ello sobre la base de lo 
desarrollado en el Segundo Informe:  
 
“De acuerdo a lo anterior, se puede concluir que el sector privado, no ofrece 
servicios de salud con atributos de especialización suficientemente cercanos 
al INEN, no existiendo la homogeneidad necesaria para que exista un 
sustituto a los servicios brindados por la imputada,  por lo que puede 
concluirse que solo el INEN se encuentra participando en el mercado 
relevante analizado. 
De esta manera, este órgano colegiado considera que, una vez analizado el 
mercado relevante del presente procedimiento, el análisis debe realizarse 
tomando en cuenta un escenario en el cual solo existe un actor económico en 
el mercado relevante, es decir, en el caso en particular, el INEN. En ese 
sentido, conforme la clasificación expuesta al inicio del presente 
pronunciamiento, nos encontramos dentro del tercer escenario, el cual se 
desarrolla cuando solo existe una entidad pública en el mercado relevante” 
[énfasis agregado]. 
 
202. Como consecuencia de ello, nos encontramos ante el Tercer Escenario para realizar 
el análisis de subsidiariedad: una empresa estatal que se encuentra presente en 
el mercado relevante.  
 
 
Fuente: Segunda Resolución de la Comisión 
 
203. En ese sentido, ahora corresponde analizar las barreras de entrada que existen en el 






Sobre las barreras legales 
 
204. Las fases para poder operar un centro de salud, son las siguientes: (i) habilitación, 
(ii) acreditación, y (iii) categorización.  
 
a. Habilitación:  
 
De acuerdo a la Segunda Resolución de la Comisión, esta fase es entendida:  
 
“como aquel proceso de carácter obligatorio, mediante el cual se 
autoriza el funcionamiento de un determinado establecimiento de salud 
para iniciar o continuar sus operaciones, una vez cumplidos los 
requerimientos establecidos en el marco normativo aplicable” [énfasis 
agregado]. 
 
b. Acreditación:  
 
De acuerdo a la Segunda Resolución de la Comisión, esta fase se define 
como:  
 
“aquel procedimiento de evaluación periódica de los recursos 
institucionales, que tiende a garantizar la calidad de la atención, a través 
de estándares previamente definidos por la autoridad de salud. 
Sobre lo expuesto, la Comisión puede observar que el procedimiento de 
acreditación es de carácter voluntario en la medida que solo se realiza 
si un establecimiento de salud lo solicita” [énfasis agregado]. 
 
c. Categorización:  
 
De acuerdo a la Segunda Resolución de la Comisión, esta fase se define 
como:  
 
“aquel proceso que conduce a homogenizar y clasificar los diferentes 
establecimientos de salud y servicios médicos de apoyo, en base a niveles 
de complejidad y a características funcionales, que permitan responder 
a la necesidades de salud de la población que atiende. Esta fase, a 
diferencia del procedimiento de acreditación, sí es de carácter 
obligatorio para los establecimientos” [énfasis agregado]. 
 
205. De acuerdo a ello, la Comisión concluyó que no existen barreras significativas de 
carácter legal o administrativo en relación a los servicios de salud a fines a la 




206. Sin embargo, y de forma contraria a lo concluido por la Comisión, la Sala ha 
determinado que la Norma Técnica que regula el procedimiento de categorización 
resulta ser una barrera normativa significativa, debido a que es un requisito 
indispensable para que los agentes puedan ingresar al mercado relevante en donde 
se encuentra el INEN. 
 
207. Al respecto, me encuentro de acuerdo con la posición de la Sala, ya que existen 
muchos aspectos que deben ser implementados por parte de los agentes privados 
para poder ingresar al mercado relevante. Si bien estos aspectos son relevantes para 
poder atender un servicio especializado en oncología, esto no deja ser una barrera 
legal significativa para ingresar al mercado.  
 
208. Es por ello, y tal como ha sido mencionado anteriormente, hasta la actualidad no 
existen clínicas con la categoría III-2 para brindar los servicios en materia 
oncológica.  
 
Sobre las barreras Estructurales y Estratégicas 
 
209. La Sala, en su Segunda Resolución, ha considerado que se debe invertir una fuerte 
cantidad de dinero para conseguir una categoría III-2. Estas inversiones son para 
desarrollar una infraestructura, equipar las instalaciones y conseguir recursos 
humanos según la Norma Técnica. 
 
210. Además, los representantes de la Clínica Delgado, y Ricardo Palma138 han señalado 
lo siguiente:  
 
“quienes manifestaron que no era factible realizar dichos niveles de inversión 
en infraestructura, equipamiento y recursos humanos en el corto plazo de un 
año para obtener una capacidad instalada correspondiente a la Categoría 
III-2 en mención, de acuerdo con la Norma Técnica de Salud 021-
MINSA/DGSP-V.01, “Categorías de Establecimientos del Sector Salud”. 
 
211. De esta forma, existen barreras estructurales derivadas de la Norma Técnica. Cabe 
precisar que estas barreras no son producidas por la entidad estatal.   
 
212. Sobre el particular, coincido con la posición de la Sala, ya que las barreras 
estructurales se encuentran relacionadas con las barreras legales y constituyen un 
gran obstáculo para que nuevos agentes puedan ingresar al mercado relevante.  
 
 
138  Información obtenida en entrevistas realizadas a representantes de: (i) Clínica Delgado, con fecha 23 
de febrero de 2017; y, (ii) Clínica Ricardo Palma, con fecha 17 de marzo de 2017. 
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213. En relación a la barrera estratégica que podría desarrollar el INEN, la Sala ha 
concluido que no existe evidencia que acredite que podría ejecutar una barrera que 
pudiera negar el acceso de nuevos competidores.  
 
214. Sin perjuicio de ello, y tal como ya fue expuesto, el INDECOPI en este caso no ha 
entrado a analizar los factores por los cuales los agentes privados no podrían entrar 
al  mercado relevante.  
 
215. En efecto, para poder llegar a la conclusión del INDECOPI se debió analizar lo 
siguiente: (i) por qué no consideran rentable hacer dicha inversión si podrían 
atender a los pacientes en todas sus categorías de especialización, (ii) si perciben 
que al entrar en el mercado relevante, no podrían competir con el INEN ya que sus 
precios no serían competitivos al tener que recuperar su inversión, y (iii) cuáles son 
los costos de ingresar a dicho mercado relevante.  
 
De acuerdo a ello se hubiese podido concluir 2 aspectos diferentes: (i) que el sector 
privado no se encuentra interesado en ingresar a dicho mercado relevante, o (ii) los 
agentes privados percibe al INEN como una barrera para ingresar al mercado. Estas 
conclusiones hubiesen llevado a determinar que el INEN es subsidiario según el 
primer aspecto, y que el INEN no es subsidiario de acuerdo al segundo aspecto. 
Lamentablemente, este hecho no fue analizado por parte del INDECOPI.  
 
216. A pesar de ello, y de acuerdo al análisis para el Escenario 3 (solo existe una empresa 
estatal), el INDECOPI determinó lo siguiente:  
 
• La única barrera significativa para ingresar al mercado relevante se encuentra 
en la Norma Técnica. Cabe precisar que, de acuerdo al INDECOPI, el INEN 
no representa una barrera que pueda restringir que nuevos agentes ingresen al 
mercado.  
 
• Es por ello que, la actividad empresarial desarrollada por el INEN es 
subsidiaria.  
 
217. Sin embargo, era fundamental entrar a analizar los factores por los cuales los 
agentes privados no ingresan a dicho mercado. Y sobre la base de ello determinar 
si efectivamente el INEN realiza una actividad subsidiaria. Es por ello, que no me 
encuentro de acuerdo con lo resuelto por el INDECOPI en este caso, y además por 




218. La determinación de un mercado relevante representa un análisis muy complejo y 
a su vez muy importante para analizar la subsidiariedad en el presente caso. Es por 
ello que es sumamente importante realizar de manera adecuada el examen de 
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sustituibilidad de los productos o servicios ofertados por un agente, con la finalidad 
de determinar el mercado producto y el mercado geográfico.  
 
219. Tal como se mencionó, el análisis desarrollado por el INDECOPI en relación al 
mercado relevante no ha sido muy detallado y preciso, ya que se partió por hacer el 
análisis del producto relevante asumiendo a todos los servicios brindados por el 
INEN como un “todo”.  
 
Además, no se analizaron variables cualitativas tales como qué tipos de servicios 
no son requeridos por el INEN y si los agentes privados pueden brindarlos (ello 
teniendo en cuenta que el personal que labora en el INEN también trabaja en el 
sector privado). En esa línea, no se ha hecho un análisis mucho más detallado y 
específico sobre las barreras de entrada al mercado relevante, específicamente sobre 
las barreras estratégicas.   
 
220. Esta falta de precisión al analizar el mercado relevante tiene como consecuencia 
que las conclusiones arribadas en los Informes Económicos puedan variar, y como 
consecuencia el análisis de subsidiariedad también podría verse modificado.   
 
221. Sin perjuicio de ello y asumiendo que se ha delimitado de forma correcta el mercado 
relevante, el INDECOPI ha determinado que el INEN realiza una actividad 
subsidiaria.  
 
222. No obstante, el examen realizado por el INDECOPI sobre las barrera de entrada no 
ha analizado los motivos por los cuales los agentes privados no ingresan al mercado. 
Este aspecto se encuentra relacionado con las barreras estratégicas, lo cual se podría 
traducir en que los agentes privados perciben al INEN como una barrera (con lo 
cual, la actividad del INEN no sería subsidiaria). Es por ello, que resulta importante 
analizar todas la variables sobre las barreras de entrada en un mercado y determinar 
por qué la competencia en potencia no ingresa el mercado.  
 
223. Teniendo ello en cuenta, no me encuentro de acuerdo con el análisis desarrollado 
por el INDECOPI en relación al mercado relevante y a la subsidiariedad, ya que 
existe información que debió ser analizada y se debieron aplicar otros criterios que 
permitan determinar de forma correcta el mercado relevante.  
 
D. CUARTO PROBLEMA JURÍDICO: ¿El SBTD cumple el requisito de ser de 
interés público o de manifiesta conveniencia nacional? 
 
224. De acuerdo a la Segunda Resolución de la Sala, el siguiente requisito es determinar 
si el SBTD brindado por el INEN cumple con ser de interés público o de manifiesta 




225. Cabe precisar que, en la Resolución 3134 (Precedente de Observancia Obligatoria), 
se señalo lo siguiente:  
 
“126. En conclusión, la evaluación de lo que debe entenderse por alto interés 
público o manifiesta conveniencia nacional es un aspecto que no corresponde 
al INDECOPI, siendo que el contenido de dichos conceptos debe ser dado 
por el Congreso de la República con oportunidad de la emisión de la ley 
expresa en virtud de la cual queda autorizado el desarrollo de la actividad 
empresarial.  
127. Por ello, cuando el parlamento expida la ley autoritativa y exprese en 
ella las condiciones de interés público o conveniencia nacional que 
sustentaron su aprobación, se entenderá cumplido el requisito. No obstante, 
cuando del texto de la ley que autoriza el desempeño de la actividad 
empresarial no se advierta la referencia a la justificación de interés público 
o conveniencia nacional, se verificará el incumplimiento del tercer y último 
requisito previsto en el artículo 60 de la Constitución” 139. [énfasis agregado]. 
 
226. De esta forma, de acuerdo a dicha Resolución, el INDECOPI se limitará a verificar 
si en la Ley que autoriza la actividad empresarial se contempla una justificación 
sobre el interés público o manifiesta conveniencia nacional, y según ello determinar 
si se ha cumplido o no con este requisito.  
 
(i) Marco Teórico: 
 
227. En la Segunda Resolución de la Sala, el INDECOPI140 ha señalado que el concepto 
de “interés público” es indeterminado y no ha sido definido por la Constitución de 
1993. Sobre este aspecto, ha señalado lo siguiente:  
 
“La necesidad de que la actividad satisfaga un interés relevante para la 
comunidad tiene por finalidad evitar que el Estado distraiga recursos 
públicos en el desarrollo de actividades que no son prioritarias y se 
concentre en la ejecución de las funciones que le son inherentes (v. g. las 
relacionadas a los sectores de defensa nacional y justicia, o las de corte 
 
139  INDECOPI. Resolución No. 3134-2010/SC1-INDECOPI emitida por la Sala. Op. Cit. 
 
140  En dicha Resolución, el INDECOPI ha precisad los antecedentes en donde ha señalado que el concepto 
de “interés público” es indeterminado:  
 
“Resolución 3134-2010/SC1-INDECOPI del 29 de noviembre de 2010, correspondiente a la 
denuncia de Pollería El Rancho II E.I.R.L. contra Universidad Nacional del Altiplano – Puno, el 
cual se estableció un precedente de observancia obligatoria respecto a la interpretación y 
aplicación del numeral 3 del artículo 14 de la Ley de Represión de la Competencia Desleal. 
Asimismo, entre otras, la Resolución 2470-2010/SC1-INDECOPI del 6 de septiembre de 2010, 





económico cuyo cumplimiento resulta trascendente por satisfacer una 
necesidad asistencial)”.  
 
228. En esa línea, el INDECOPI, en la Resolución No. 296-2018/SDC-INDECOPI, 
señaló lo siguiente sobre estos conceptos: 
 
“75. Por su parte, RUBIO CORREA141, al comentar el uso de los términos 
“alto interés público” y “manifiesta conveniencia nacional” contenidos en 
el artículo 60 de la Constitución Política del Perú, manifiesta que es una 
“expresión altisonante que no tiene significado específico en el Derecho 
Constitucional”. Para el referido autor, esta fórmula tiene como finalidad 
resaltar que “sólo en casos muy especiales se deberá autorizar la existencia 
de empresas públicas”. 
76. Como ha sido indicado, el alto interés público y la manifiesta 
conveniencia nacional son conceptos jurídicos indeterminados cuyo 
contenido varía en función a las circunstancias y contexto en el que se 
circunscriben. Para el caso en concreto, estos términos constituyen límites a 
la actividad empresarial estatal, pues denotan que únicamente en casos 
excepcionales se podrá justificar la inclusión del Estado como agente 
económico en el mercado” 142 [énfasis agregado]. 
 
229. Sin perjuicio de ello, es necesario construir un concepto de “interés público” para 
definir si el SBTD brindado por el INEN cumple con este requisito. De acuerdo al 
TC, en la Sentencia recaída en el Expediente No. 090-2004-AA/TC, dicho concepto 
es entendido de la siguiente forma:  
 
“11. El interés público tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por 
ende, es sinónimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su 
satisfacción constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de 
la organización administrativa. 
 
141  En dicha Resolución se citó lo siguiente:  
 
“En relación a la segunda parte del artículo, en buena cuenta se establece una concepción 
restrictiva de la actividad empresarial directa o indirecta del Estado al requerir que sea subsidiaria 
de la iniciativa privada, según hemos visto en los párrafos inmediatamente anteriores. El 
Establecimiento de empresas públicas requiere ley expresa y alto interés público de manifiesta 
conveniencia nacional. Es ésta una expresión altisonante que no tiene significado específico en el 
Derecho Constitucional, pero que carga la intención de decir que sólo en casos muy especiales se 
deberá autorizar la existencia de empresas públicas. No es lenguaje técnico, sino, en última 
instancia, emotivo”. 
 
RUBIO CORREA, Marcial. “Estudio de la Constitución Política de 1993”. Tomo 3. Lima: Fondo 
Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1999, pp. 236. 
 
142  INDECOPI. Resolución No. 296-2018/SDC-INDECOPI. Resolución de fecha 15 de diciembre de 2018. 




(...)   
Consecuentemente, el interés público es simultáneamente un principio 
político de la organización estatal y un concepto jurídico. En el primer caso 
opera como una proposición ético-política fundamental que informa todas 
las decisiones gubernamentales; en tanto que en el segundo actúa como una 
idea que permite determinar en qué circunstancias el Estado debe prohibir, 
limitar, coactar, autorizar, permitir o anular algo. 
 (...)   
Es así que el interés público, como concepto indeterminado, se construye 
sobre la base de la motivación de las decisiones, como requisito sine qua 
non de la potestad discrecional de la Administración, quedando excluida 
toda posibilidad de arbitrariedad”143 [énfasis agregado].  
 
230. En esa línea, se ha precisado que el interés público no es algo que sea opuesto al 
interés privado, sino que es la suma de los intereses privados y se orienta al logro 
de un valor, provecho o utilidad:  
 
“Durante años se ha entendido que el interés privado es opuesto al interés 
público, sin embargo, la doctrina actual coincide en asegurar que el interés 
público no es más que la suma de intereses privados de los miembros que 
forman una comunidad o sociedad. Son intereses individuales que son 
compartidos, que resultan comunes a la mayor parte o totalidad de una 
comunidad y que se orientan al logro de un valor, provecho o utilidad144. 
 
231. Teniendo ello en cuenta, el interés público se encuentra orientado al conjunto de 
intereses de un grupo mayoritario y que se materializa en un contenido concreto, 
determinable, actual y directo respecto de los que se encuentran vinculados:  
 
“Es el resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y 
coincidentes de un grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda la 
comunidad como consecuencia de esa mayoría, y que encuentra su origen en 
el querer axiológico de esos individuos, apareciendo con un contenido 
concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y directo 
respecto de ellos, que pueden reconocer en él su propio querer y su propia 
valoración, prevaleciendo sobre los intereses individuales que le opongan o 
 
143 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Expediente No. 090-2004-AA/TC. Sentencia de fecha 5 de julio de 
2004. Consulta: 22 de noviembre de 2020.  
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-AA.html    
 
144 SALMON, Elizabeth. “Las acciones de interés público y el derecho internacional de los derechos 
humanos”. En: Derecho y Ciudadanía – Ensayos de Interés Público. Lima: Fondo Editorial de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú, 2002 pp. 82. Citado por NAVARRO, Augusto. “Silecio 





lo afecten, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos”145 [énfasis 
agregado]. 
 
232. Sobre la base de ello, Morón construye un concepto de interés público en los 
siguientes términos: 
 
“1. Contenido concreto 
Aquel interés que amerita el desenvolvimiento de la actividad estatal no 
puede ser algo abstracto o teórico librado a la apreciación subjetiva de la 
autoridad, sino que, por el contrario, debe ser perfectamente definible e 
identificable en el caso concreto; ello es indispensable para poderlo 
apreciar, valorar y controlar. 
(...) 
2. Contenido actual (actualidad) 
El valor espiritual o material que el interés público representa debe ser 
querido realmente en el presente, para ese momento (interés público 
inmediato) o esperado en el porvenir (interés público mediato). El interés 
público no es lo que la colectividad aspiro en el pasado (histórico), ni lo que 
se especula que se querrá en el futuro (especulativo). 
(...) 
3. Contenido personal y directo 
El provecho o utilidad que el interés público redunda directamente en el 
mejoramiento personal de la colectividad. No es un mejoramiento para 
terceros (ej. para el gobierno). Hay que advertir que en algunos casos el 
interés público recurre a estrategias indirectas de alcanzar su objetivo a 
través del favorecimiento de individuos, como sucede con las técnicas de 
fomento (p. ej. exoneraciones tributarias, convenios de estabilidad jurídica, 
etc.). 
(...) 
4. Contenido relacionado a derechos subjetivos 
Aquello que representa el interés público siempre esta directamente 
vinculado con el goce, protección o mantenimiento de derechos ciudadanos 
(colectivos o individuales). De ahí, que el interés publico no pueda estar 




145  ESCOLA, Héctor Jorge. “El Interés Público como fundamento del Derecho Administrativo”. Buenos 
Aires: Depalma, 1989, pp. 250. Citado por NAVARRO, Augusto. “Silecio Administrativo y Medio 
Ambiente: acabando un mito”. En: Circulo de Derecho Administravito, Lima, pp. 169. 
 
146  MORÓN, Juan Carlos. “La Construcción de la noción jurídica del interés público a partir de las 
sentencias del Tribunal Constitucional”. En Palestra del Tribunal Constitucional No. 4. Lima, 2007. 
pp. 608 - 610. 
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233. De esta forma, para que algo sea considerado como interés público debe poseer los 
siguientes elementos: (i) que sea concreto, (ii) de contenido actual, (iii) contenido 
personal y directo, y (iv) contenido relacionado con derechos subjetivos.  
 
234. Teniendo ello en cuenta, a continuación realizaremos el análisis sobre el interés 
involucrado en el SBTD brindado por el INEN.  
 
(ii) De acuerdo a lo desarrollado por el INDECOPI ¿el SBTD se sustenta en un interés 
público o en la conveniencia nacional?: 
 
235. De acuerdo a la Segunda Resolución de la Sala, el SBTD brindado por el INEN 
posee un interés público, debido a las siguientes razones:  
 
a. La Ley 27657, vigente durante el periodo de análisis, determinó que el 
Ministerio de Salud es el ente rector del Sector Salud. De esta forma, esta 
institución diseña y norma los procesos organizacionales para cumplir con 
sus objetivos en materia de protección y recuperación de la salud, ello a través 
de sus órganos desconcentrados y organismos públicos.  
 
b. De acuerdo al literal “e” del artículo 33 de la Ley 27657, el INEN es un 
organismo público descentralizado que forma parte del Ministerio de Salud y 
tienen como finalidades proteger, promover, prevenir y garantizar la atención 
integral del paciente oncológico.  
 
c. Teniendo ello en cuenta, la Ley 27657 tiene como necesidad satisfacer un 
interés relevante para la sociedad (brindar atención a los pacientes 
oncológicos). A través del SBTD brindado por el INEN, se presta servicios 
de salud en el área oncológica.  
 
Es por ello que, el SBTD se encuentra relacionado y sustentado en un interés 
público.  
 
236. Si bien el INDECOPI se limitó a verificar si existe el interés público dentro de la 
Ley 27657, es necesario analizar si el interés público señalado en la Segunda 
Resolución de la Sala cumple con los requisitos expuestos anteriormente que fueron 
desarrollado por la doctrina: 
 
a. Contenido concreto:  
 
Al respecto, este requisito se cumple ya que la finalidad del SBTD es brindar 
la atención a los pacientes oncológicos, ello de acuerdo a las finalidades del 




Si bien se podría cuestionar que el INEN se encuentra orientado a una 
demanda con poder adquisitivo, ello no minimiza el interés público que posee 
debido a que nos encontramos ante una actividad empresarial. Además, si 
consideramos que debió tener una finalidad para la atención general de todas 
las personas, el INEN sería considerado como actividad social del Estado 
(interés social) con lo cual no se encontraría sujeta al artículo 60 de la 
Constitución de 1993.  
 
b. Contenido actual 
 
El SBTD posee un contenido actual e inmediato, ya que actualmente la 
demanda por la atención en servicios oncológicos ha crecido enormemente. 
En este sentido, resulta importante que el INEN pueda brindar el SBTD a las 
personas.  
 
c. Contenido personal y directo 
 
Sobre el particular, el provecho o utilidad del SBTD redunda directamente en 
el mejoramiento de las personas en materia de salud. Es por ello que considero 
que en este caso el INEN cuenta con un contenido directo y personal en 
beneficio de las personas.  
 
Si bien se puede mencionar que, el SBTD del INEN no se encuentra orientado 
a brindar sus servicios a la totalidad de las personas, sin embargo ello no tiene  
impacto en este caso en tanto nos encontramos ante una actividad 
empresarial. De ahí se deriva que no es necesario que todas las personas deban 
verse beneficiados (ello debido a que no nos encontramos ante un servicio 
social como el SIS, ESSALUD y otros), sino que este servicio se encuentra 
orientado a que cualquier persona pueda recibir una atención en materia 
oncológica, incluso por debajo de las tarifas en el sector privado. 
 
d. Contenido relacionado con derechos subjetivos 
 
En este caso, el SBTD se encuentra vinculado con el derecho fundamental a 
la salud reconocido en la Constitución de 1993. Es por ello que posee un 
fundamento para ser calificado como interés público relacionado con el goce, 
protección y mantenimiento de la salud de los ciudadanos.   
 
237. Teniendo ello en cuenta, en mi opinión, sí considero que el SBTD brindado por el 
INEN se encuentra relacionado y sustentando en un interés público, tal como ha 






238. De acuerdo a la Segunda Resolución de la Sala, el INDECOPI se limita a verificar 
si en la Ley que autoriza la actividad empresarial se contempla una justificación 
sobre el interés público o manifiesta conveniencia nacional, y según ello determinar 
si se ha cumplido o no con este requisito.  
 
239. En el presente caso, de acuerdo al INDECOPI, el SBTD brindado por el INEN 
posee un interés público, ya que sus servicios se encuentran vinculados con la salud 
de las personas en materia oncológica.  
 
240. Sin perjuicio de ello, y de acuerdo a los requisitos desarrollados por la doctrina, el 
SBTD brindado por el INEN posee un interés público en tanto brinda servicios de 
salud en materia oncológica a las personas.  
 
241. Es por ello que, el SBTD del INEN cumple con el requisito de ser de interés público, 
de acuerdo al artículo 60 de la Constitución de 1993.  
 
VII. CONCLUSIONES  
 
(i) Primer Problema Jurídico: ¿El SBTD que brinda el INEN es una actividad 
empresarial? 
 
Posición del INDECOPI Posición Personal 
El SBTD brindado por el INEN constituye 
una actividad empresarial.  
 
En la misma línea de lo resuelto por la Sala, 
el SBTD brindado por el INEN es una 




• La Sala ha determinado que una actividad será considerada como empresarial cuando 
concurran los siguientes elementos: (i) el Estado provea un producto o servicio al 
mercado, sin que esto constituya el ejercicio de ius imperium o sea de carácter 
asistencial, (ii) no se requiere que la actividad tenga una rentabilidad, y (iii) es indistinto 
la forma jurídica que adopte la entidad estatal para brindar el servicio o el producto.  
 
• Sobre la base de ello, el INDECOPI resolvió determinar que el SBTD brindado por el 
INEN es una actividad empresarial.  
 
• En mi opinión, el INDECOPI ha considerado de forma válida que el INEN realiza 
actividad empresarial, debido a que (i) el servicio es ofertado a las personas que pueden 
pagarlo de acuerdo al poder adquisitivo, (ii) el servicio no se provee de forma equitativa 
a la población, y (iii) el INEN percibe una rentabilidad, de acuerdo a lo declarado por 






(ii) Segundo Problema Jurídico: ¿Existe una ley expresa que autorice al INEN a realizar 
actividad empresarial? 
 
Posición del INDECOPI Posición Personal 
La actividad empresarial desarrollada por el 
INEN ha sido autorizada por el literal “e” 
del artículo 33 de la Ley 27657.  
 
De forma contraria a lo resuelto por la Sala, 
no existe una Ley que haya autorizado al 




• De acuerdo a la Sala, para analizar este 
requisito se debe verificar que (i) exista 
una ley del Congreso de la República, y 
(ii) se autorice, de forma clara y patente, 
la actividad empresarial.  
 
• De esta forma, el literal “e” del artículo 
33 de la Ley 27657 habría autorizado al 
INEN para realizar actividad 




• Si bien comparto el análisis que se debe 
realizar para determinar si existe una ley 
que autorice la actividad empresarial, sin 
embargo no estoy de acuerdo con que la 
Sala aplique un criterio que permite que 
cualquier disposición legal pueda ser 
utilizada como fundamento para que se 
permita una actividad empresarial. 
 
• El criterio es el siguiente: no es necesario 
que la ley establezca textualmente que se 
habilita a realizar actividad empresarial, 
sino solo debe precisar que se brindará un 
servicio o producto.  
 
• Es por ello que, la ley debe señalar de 
forma expresa que una entidad estatal o 
empresa pública realizará una 
determinada actividad empresarial. Lo 
contrario significaría que la Sala entre a 
interpretar si una disposición legal 
autoriza o no a que se desarrolle una 
actividad empresarial, tal como ha 
sucedido en el presente caso.  
 
• En efecto,  el literal “e” del artículo 33 de 
la Ley 27657 se limita a precisar que el 
INEN tiene como “misión” proteger, 
promover, prevenir y garantizar la 
atención integral del paciente 
oncológico. Sin embargo, no hace 
referencia si dicha Ley autoriza, de forma 
expresa, al INEN a realizar actividad 
empresarial.  
 
• Es por ello que, y de forma contraria a la 
posición de la Sala, el literal “e” del 
artículo 33 de la Ley 27657 no dispone 
115 
 
una autorización para que el INEN pueda 
realizar actividad empresarial.  
 
 
(iii) Tercer Problema Jurídico: ¿La actividad empresarial desarrollada por el INEN 
cumple con ser subsidiaria? 
 
Posición del INDECOPI Posición Personal 
El SBTD brindado por el INEN constituye 
una actividad empresarial subsidiaria. 
 
De forma contraria a lo resuelto por la Sala, 
considero que no se ha analizado de forma 
correcta el mercado relevante, y como 
consecuencia se ha podido determinar que el 
INEN no es una actividad subsidiaria.  
 
Cabe precisar que, no existe información que 
permita realizar una análisis más detallado 




• El análisis en este caso es el siguiente: 
(i) se debe definir el mercado relevante, 
para ello se usa los conceptos 
desarrollados por la Ley de Libre 
Competencia, y (ii) una vez que sea 
determinado, se debe realizar el análisis 
de subsidiariedad de acuerdo a los 3 
escenarios desarrollados por la Sala. 
 
• La Sala definió el mercado relevante de 
la siguiente forma: 
 
“el mercado relevante donde operó 
el SBTD del INEN se define como la 
prestación integral de servicios 
oncológicos y subespecialidades 
con características similares al 
SBTD brindados por los Institutos 
Especializados -categorizados 
obligatoriamente por el Ministerio 
de Salud de acuerdo con la Norma 
Técnica de Salud 021-
MINSA/DGSP-V.01- y para lo cual 
cuentan con la Categoría III-2 
correspondiente al más alto nivel de 
atención (Tercer Nivel de Atención), 
Sustento: 
 
• El análisis de mercado relevante es muy 
importante para el presente caso, ya que 
sus conclusiones se encuentran 
vinculadas con el examen de 
subsidiariedad.  
 
• Es por ello, que mis comentarios 
realizados en el presente informe se 
encuentran relacionados con la 
definición del mercado relevante: (i) la 
Sala inicia su análisis considerando a 
todos los servicios del SBTD brindados 
por INEN como un “todo”; (ii) no se ha 
tomado en cuenta que los médicos del 
INEN trabajan en el sector privado; y (iii) 
la Sala no profundiza en el análisis sobre 
las barreras de entrada al mercado 
relevante. 
 
• Estos 3 aspectos impactan en el análisis y 
en las conclusiones sobre el mercado 
relevante. 
 
• Además, cualquier variación en el 
mercado relevante tendrá consecuencias 
directas en determinar ante qué escenario 
nos encontramos, y si la actividad 




con ámbito de influencia a nivel 
nacional”147. 
 
• Teniendo ello en cuenta, la Sala 
determinó que no existía un agente 
privado que compita con el INEN en el 
mercado relevante. Por lo tanto, nos 
encontramos en el Tercer Escenario: 
solo existe una entidad estatal. 
 
• En ese sentido, la Sala realizó un 
examen de las barreras de entrada al 
mercado relevante, y determinó que 
existen barreras legales y estructurales 
significativas y que no son atribuibles al 
INEN.  
 
• Con lo cual, la Sala determinó que no 
había oferta privada que pueda cubrir la 
demanda en el mercado relevante. De 
esta forma, la actividad empresarial del 
INEN es subsidiaria.  
 
• Por último, si bien sería necesario 
desarrollar mi posición y verificar si la 
conclusión de la Sala es correcta, el 
expediente no cuenta con la información 
económica (cuantitativa como 
cualitativa) que permita definir el 






(iv) Cuarto Problema Jurídico: ¿La actividad empresarial desarrollada por el INEN es 
de interés público o de manifiesta conveniencia nacional? 
 
Posición del INDECOPI Posición Personal 
El SBTD brindado por el INEN constituye 
una actividad empresarial que posee un 
interés público.  
 
En la misma de lo resuelto por la Sala, el 
SBTD brindado por el INEN es una actividad 




• De acuerdo al INDECOPI, solo tiene 
competencia para verificar si existe o no 
un interés público.  
 
• Sobre la base de ello, la Ley 27657 
determinó que el Ministerio de Salud es 
el ente rector del Sector Salud. Esta 
institución diseña y norma los procesos 
organizacionales para cumplir con sus 
objetivos en materia de protección y 




• Si bien comparto la conclusión del 
INDECOPI, considero que se debió 
analizar si existía un interés público y si 
este debía ser calificado como tal.  
 
• De acuerdo a lo desarrollado por la 
doctrina, para que “algo” sea considerado 
como interés público debe cumplir con 
los siguientes requisitos: (i) contenido 
concreto, (ii) contenido actual, (iii) 
contenido personal y directo, (iv) 
contenido relacionado con derechos 
subjetivos.  
 
147  Segunda Resolución de la Sala.  
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• De acuerdo al literal “e” del artículo 33 
de la Ley 27657, el INEN es un 
organismo público descentralizado que 
forma parte del Ministerio de Salud y 
tiene como finalidad proteger, 
promover, prevenir y garantizar la 
atención integral del paciente 
oncológico.  
 
• La Ley 27657 tiene como necesidad 
satisfacer un interés relevante para la 
sociedad (brindar atención a los 
pacientes oncológicos). A través del 
SBTD brindado por el INEN, se presta 
servicios de salud en el área oncológica.  
 
 
• Tal como ha sido desarrollado, el SBTD 






242. Luego de haber analizado el presente caso, a continuación expondré 2 
recomendaciones a tener en cuenta:  
 
• Si bien es cierto que el INEN brindar una prestación de salud en materia 
oncológica, debemos tener en cuenta que esta debe ser brindado de forma 
equitativa y universal a todas las personas. Es por ello que debemos 
reformular este tipo de prestaciones en especial en materia oncológica que es 
una de las enfermedades que posee una mayor cantidad de víctimas a nivel 
nacional.  
 
• Además, y como lo recomendó el INDECOPI, la Comisión de Eliminación 
de Barreras Burocráticas debe analizar si las barreras de entrada al mercado 
relevante son legales y razonables.  
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• Denuncia de la Clínica Santa Teresa en contra del INEN (Anexo A).  
• Escrito de Descargos del INEN (Anexo B). 
• Primera Resolución de la Comisión (Anexo C). 
• Escrito de apelación del INEN (Anexo D). 
• Primera Resolución de la Sala. (Anexo E). 
• Primer Informe emitido por la Gerencia de Estudios Económicos del INDECOPI 
(Anexo F). 
• Segundo Informe emitido por la Gerencia de Estudios Económicos del 
INDECOPI (Anexo G). 
• Segunda Resolución de la Comisión (Anexo H). 
• Apelación de la Asociación de Clínicas del Perú – ACP (Anexo I). 
• Segunda Resolución de la Sala (Anexo J). 
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